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Als die grundlegenden Gesetze für die Regelung des civil- 
gerichtlichen Verfahrens in Oesterreich waren durch ein volles 
Jahrhundert die allgemeine Gerichtsordnung (P. 1. Mai 1781 
Nr. 13) und die westgalizische Gerichtsordnung (P. 19.December 
1796 Nr. 329), letztere in einzelnen Theilen der Monarchie 
auch als tirolische und als italienische Gerichtsordnung ein- 
geführt. 

Wenn der Text dieser Gerichtsordnungen im Laufe der 
Zeit auch vielfache Ergänzungen und Abänderungen erlitt, so 
bestanden sie in der Hauptsache und in ihren Grundprincipien 
doch bis in die neueste Zeit zu Recht. 

Vor Erlass beider Ordnungen bestand im Berufungsver- 
fahren hinsichtlich der Zulässigkeit neuen thatsächlichen Vor- 
bringens ein Gegensatz zwischen Böhmen und seinen vor- 
maligen Nebenländern einerseits und den ausserböhmischen 
Kronländern andererseits. Während in diesen die Vorbrin- 
gung neuen thatsächlichen und Beweisstoffes unstatthaft war, 
bestand in jenen jeher das sogenannte beneficium novorum, 
id est nondum deducta deducendi et nondum probata pro- 
bandi. 

Dieser Gegensatz wurde durch die beiden genannten 
Gerichtsordnungen ausgeglichen und erstere Norm, nach wel- 
cher das Vorbringen neuen thatsächlichen und Beweismaterials 
ausgeschlossen war, in ihnen einheitlich angenommen und 
durch den § 257 der allgemeinen Gerichtsordnung und § 333 
der westgalizischen Gerichtsordnung gleichlautend in den 
Worten zum Ausdruck gebracht: „In der Appellations- 
beschwerde soll weder ein anderer Geschichtsumstand noch 
ein anderes Beweismittel angeführt werden, als jene, worüber 
bei der ersten Instanz gesprochen worden ist; wenn dennoch 

1* 
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dawider gehandelt würde, soll auf eine solche Neuerung keine J 

Rücksicht getragen werden." 1 

Die Grundlage des Gerichtsverfahrens bildete dafür die 
Schriftlichkeit des Verfahrens. 

Im k. Patent vom 4. März 1849 Nr. 150 über die Reichs- 
verfassung des Kaiserthums Oesterreich wurde zuerst der 
Grundsatz aufgestellt: „Das Gerichtsverfahren soll in der 
Regel öffentlich und mündlich sein." 

1858 wurde zwar im Justizministerium der Entwurf einer 
Civilprocessordnung ausgearbeitet und den Gerichten zur Be- 
gutachtung vorgelegt, gelangte jedoch nicht zu weiterer Be- 
handlung. 

Der erste auf den Grundsätzen der Mündlichkeit, Oeflfent* 
lichkeit und freien Beweiswürdigung beruhende Regierungs- 
entwurf einer Civilprocess- und Exekutionsordnung war der- 
jenige von 1862, welchem die Ausarbeitung eines neuen 
österreichischen Entwurfes 1866 folgte. Letzterer wurde zwar 
ausgangs 1867 dem Abgeordnetenhause vorgelegt, gelangte 
auch nach Durchberathung und vielfacher Abänderung im 
März 1870 an das Herrenhaus, wurde hier jedoch schliesslich 
von der Regierung wieder zurückgezogen. 

Auch der spätere Entwurf von 1876, welcher 1881 erneut 
zur Berathung gestellt wurde, zeitigte kein gesetzgeberisches 
Resultat. 

Endlich legte der Justizminister am 20. März 1893 dem 
österreichischen Abgeordnetenhause neue Entwürfe einer Civil- 
processordnung, einer Jurisdictionsnorm und eines Gesetzes 
über das Exekutions- und Sich er ungs verfahren vor, welche 
am 22. März 1893 an den Justizausschuss verwiesen wurden. I 

Auf Antrag dieses letzteren wurde auf Beschluss des Ab- 
geordnetenhauses vom 28. Mai 1894 und des Herrenhauses 
vom 29. Mai 1894, sowie kaiserlicher Sanction vom 30. Mai 
1894 unter dem 2. Juni 1894 ein aus 18 Personen bestehender 
Permanenzausschuss gewählt, welchem die Entwürfe zuge- 
wiesen wurden und welcher seinerseits den Antrag auf Be- 
schlussfassung über eine beschleunigte Form der Berathung 
in beiden Häusern (unter dem 12. November 1894) stellte. 
Nach Genehmigung dieses Antrages wurden die Einführungs- 
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gesetze zu den drei in Verhandlung stehenden Entwürfen in 
der Sitzung vom 14. Dezember 1894 vorgelegt und sofort dem 
Permanenzausschusse überwiesen. Es folgten die gemein- 
samen Berathungen der betreffenden Commissionen beider 
Häuser, worauf das Herrenhaus in einer einzigen Sitzung 
vom 14. Juni 1895 die Civilprocessordnung und die Juris- 
dictionsnorm sammt EinfOhrungsgesetzen in dritter Lesung 
annahm. Im Abgeordnetenhause erfolgte die Annahme in 
der Sitzung vom 18. Juli 1895, die kaiserliche Sanction am 
1. August 1895, die Kundmachung im Reichsgesetzblatte am 
9. August 1895; in Kraft traten dieselben mit dem 1. Januar 
1898 1). 

Wir haben schon gesagt, dass die Grundlagen des Ge- 
richtsverfahrens nach der neuen Civilprocessordnung, die 
Mündlichkeit, Oeflfentlichkeit und die freie Beweiswürdigung 
sind, und wir haben die Norm des Berufungsverfahrens vor 
Inkrafttreten ersterer oben kurz skizzirt, was das Vorbringen 
neuen thatsächlichen und Beweismaterials betrifft. 

Weichen Grundsatz hat sich nun die neue Civilprocess- 
ordnung Oesterreichs in Hinsicht des Vorbringens von neuen 
Thatumständen und Beweismitteln im Berufungsverfahren zu 
eigen gemacht? Hat sie an dem bisherigen Princip der 
beiden alten Gerichtsordnungen, also an dem Verbote des 
Vorbringens solcher Neuerungen festgehalten, oder hat sie 
mit diesem alten Principe brechend der vollen Berufung, wie 
wir sie etwa in der deutschen Civilprocessordnung finden^ 
Raum gegeben? — Das ist die grosse Frage und der Streit^ 
welcher die österreichischen Juristen fortdauernd beschäftigt 
und, wenn auch viel zur Klärung beigetragen, doch noch kein 
allseitig befriedigendes Resultat gezeitigt hat, wenn sich auch 



*) Wenn auch in Fachkreisen wohl ausnahmslos bekannt, sei doch 
hier nicht unterlassen, darauf hinzuweisen, dass sich in Abfassung dieses 
Processreformwerkes unser bekannter Prof. Dr. Franz Klein, jetzt 
Sectionschef ira Justizministerium, ein Denkmal gesetzt hat, welches 
aere perennius seines Namens unvergänglichen Ruhm künden wird; 
denn er hat es verstanden, in diesem Werke eine Arbeit zu liefern» 
welche den Forderungen der modernen Zeit, den thatsächlichen Bedürf- 
nissen und einer fortschrittlichen Entwickelung gleicher Weise Rechnung 
trägt und gerecht wird. , 
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die Ansichten nicht mehr so schroff gegenüber zu stehen 
scheinen, wie anfangs; — werden doch mehr und mehr aus- 
söhnende, vermittelnde Stimmen laut; — zunächst aber kann 
man, ohne zu weit zu gehen, die Worte „beschränkte Be- 
rufung" und „volle Berufung" noch als die Devise der beiden 
streitenden Parteien bezeichnen, von denen die eine, welche 
für die beschränkte Berufung eintritt, zumeist aus Richtern, 
die andere, welche die Anhänger der vollen Berufung vereint, 
zumeist aus Advocaten besteht, wenn auch natürUch nicht 
ausnahmslos. Aus der Reihe der ersteren, der mehr oder 
weniger schroffen Verfechter also der Ansicht, dass es ein 
jus novorum in der Berufungsinstanz nicht gebe, nennen wir 
hier nur die bekannten Namen Beisser, v. Fürstl, Pollack, 
Neumann, Schauer, Schimm, Schuster, Trutter, Ulimann, 
Wachtel und Wehli, aus der Reihe der Gegner, der Anhänger 
des Principes der vollen Berufung, der Zulassung von nova 
die ebenso bekannten Namen Beck, Kornfeld, Ofner, Ruzicka, 
Saxl, Stross und Schrutka von Rechtenstamm. 

Am ausführlichsten finden wir die beiden einander ent- 
gegenstehenden Ansichten auseinandergesetzt und vertheidigt 
in Beisser's „Die Nova im Berufungsverfahren der Civilprocess- 
ordnung", Wien, 1899 ^) und in der Separatausgabe aus der 
Unger-l estschrift von Dr. Emil Schrutka von Rechtenstamm 
„lieber das jus novorum in der Berufungsinstanz", Stuttgart, 
1898; beide mit dem an ihren Verfassern genugsam gekannten 
und gewohnten Scharfsinn geschrieben, blieben natürlich nicht 
unwidersprochen; erstere fand in Dr. Julius Ofner's „Die Zu- 
lässigkeit von Berufungsneuerungen im österreichischen Civil- 
process" (in Nr. IX ex 1897 der Juristischen Blätter) ausführ- 
liche Entgegnung, während letztere von Dr. Hugo Schauer 
in seinen „Neue Thatsachen und Beweise im Berufungsver- 
fahren" in Nr. 41 ex 1898 scharf bekämpft wird. 

Wir wollen im Folgenden zur Kennzeichnung des Standes 
dieses Streites über das Bestehen bezw. Nichtbestehen des 
jus novorum im Beiufungsverfahren in möglichster Kürze die 
hauptsächlichsten Gründe und den Gedankengang, wie sich 

*) Separatabdruck aus der ^Allgemeinen österreichischen Gerichts- 
zeitung" pro 1897. 



dieselben in diesen Abhandlungen finden, reproducieren und 
auch die leitenden Sätze bezw. Untersuchungsergebnisse daran 
knüpfen, zu denen die anderen obengenannten Juristen ge^ 
langt sind ; und zwar soll dies, soweit angängig, in der Weise 
von uns geschehen, dass wir zunächst die Ansichten der An- 
hänger der beschränkten Berufung, als dann aber diejenigen 
der Vertheidiger der vollen Berufung kurz darzustellen ver- 
suchen, um daran endlich das anzuschliessen, was, gewisser- 
massen den literarischen Streit abschliessend und zusammen- 
fassend, Dr. Franz Klein in seinen im Sommer 1899 gehal- 
tenen und 1900 (in der Manz'schen k. u. k. Hof- Verlags- und 
Universitäts-Buchhandlung in Wien) veröffentlichten „Vor- 
lesungen über die Praxis des Civilprocesses" in diesem 
, Betreff sagt 

Wir beginnen also mit obengenannter Schrift des Herrn 
Landesgerichtsrathes Dr. Beisser. 

In derselben werden zunächst die Berufungsanträge, als- 
dann die BerufungsgrQnde und endlich die Nova im Berufungs- 
verfahren erörtert 

Der Berufungsantrag wird im Allgemeinen zunächst defi- 
nirt als „eine Willenserklärung der Partei, dass das ange- 
fochtene Urtheil nicht bestehen bleibe und dass an seine 
Stelle eine bestimmte andere Erledigung der Verhandlung 
und der Klage statthabe" und hierauf, behufs Ermittelung 
der gesetzlichen Grundlagen für die Berufungsanträge, die 
verschiedenen Arten der Berufungserledigung, soweit sie mehr 
typischer Natur und deshalb einer gesetzgeberischen Ver- 
werthung fähig sind, deren durch das Gesetz geregelten 
objectiven Voraussetzungen beleuchtet. 

Für die Arten der Berufungserledigung wird eine Regel 
und zwei Ausnahmen aufgestellt: als erstere, dass infolge 
der Berufung die Rechtssache meritorisch von der zweiten 
Instanz zu entscheiden ist (§ 497, 1) mit eventuell nur theil- 
weiser, in Form des Urtheils erfolgender Bestätigung oder 
Abänderung des ersten Urtheils; als letztere diejenigen Fälle, 
in denen es nach der Sachlage dem Berufungsgerichte nicht 
möglich ist, eine Sachentscheidung zu treffen. In diesen 
Fällen ist das Urtheil (eventuell auch die Verhandlung) der 



* 



•> 



— 8 — 

ersten Instanz aufzuheben und gleich zeitig entweder die Klage 
zurückzuweisen oder die Sache zur neuen Urtheilsschöpfung 
(eventuell auch zur neuen Verhandlung) an die erste Instanz 
zurückzuverweisen, und zwar in Form des Beschlusses. 

Die Abänderung wird als die Ersetzung der Sachent* 
Scheidung des ersten Richters durch eine andere, inhaltlich 
von derselben verschiedene Sachentscheidung des Berufungs- 
richters definirt; die Aufhebung als eine Cassation, d.i. als 
Ausspruch der zweiten Instanz, dass das Urtheil des ersten 
Richters beseitigt und an seine Stelle keine andere Sachent- 
scheidung des Berufungsgerichtes gesetzt werde. Es stimmen 
also Abänderung und Aufhebung nach der negativen Seite 
hin überein, beide beseitigen, soweit sie reichen, das Urtheil; 
nach der positiven Seite hin besteht jedoch zwischen ihnen 
der Unterschied, dass erstere an Stelle der einen Sachent- 
scheidung eine andere setzt, letztere aber dies nicht thut, 
sondern die Sachentscheidung eben nur negirt entweder für 
immer oder für Zeit. 

Diesen verschiedenen Arten in der Berufungserledigung 
haben die Berufungsanträge Rechnung zu tragen ; es muss in 
ihnen erklärt werden, was der Berufungswerber nach der 
positiven Richtung hin an Stelle des angefochtenen Urtheils 
gesetzt haben wolle; so bilden die Berufungsanträge den 
grundlegenden Act für das ganze Berufungsv erfahren. 

Durch den Inhalt der in den §§ 462; 467 Z. 3; 471 Z. 3 
und 474 al. 2 ; 483 al. 1 ; und 495 niedergelegten Gesetzesvor- 
schriften erlangt der Berufungsantrag für das Berufungsver- 
fahren eine ähnliche Bedeutung wie der Klageantrag für das 
Verfahren erster Instanz, mit anderen Worten : der Berüfungs- 
werber will, dass das Berufungsverfahren jenes Ergebnis 
haben soll, welches in seinem Antrage ausgedrückt ist. 

Wie nun die begründet befundene Berufung eine ver- 
schiedene Art der Erledigung im Berufungsverfahren nor- 
miren kann, je nach der Art der Mängel des angefochtenen 
Urtheils der Verfahren; so muss auch der Berufungsantrag 
dementsprechend gestellt werden, d. h. der Berufungswerber 
hat bei Stellung seines Antrages die obengenannte Regel mit 
den zwei Ausnahmen zu berücksichtigen. . 
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Als Regel für die Berufungsanträge gilt demnach: Die- 
selben sind zu richten auf Abänderung des angefochtenen 
Urtheils und Schöpfung eines (von demselben verschiedenen) 
vom Berufungswerber genau vorzuschreibenden Erkenntnisses. 

Als die beiden Ausnahmen für die Berufungsanträge 
ergiebt sich: Dieselben sind zu richten : 1. auf Aufhebung de& 
angefochtenen Urtheiles und zur Zurückweisung der Klage^ 
oder 2. auf Aufhebung des angefochtenen Urtheils und Zurück- 
weisung der Sache an die erste Instanz. 

Eine Berufungsschrift ohne Berufungsantrag ist sofort zu 
verwerfen; unvollständige Berufungsanträge werden dann den 
mangelnden Anträgen gleich zu behandeln sein, wenn sie 
auch in Verbindung mit den Berufungsgründen nicht die ge- 
nügende Bestimmtheit bieten, denn es ist das gesetzliche 
Postulat, einen bestimmten Berufungsantrag zu stellen nicht 
als Formvorschrift, sondern als Gebot einer bestimmten 
Willensäusserung des Berufungswerbers aufzufassen : die Ver- 
wechslung der Anträge auf „Abänderung" und auf „Auf- 
hebung" muss an sich zur Zurückweisung der Berufung 
führen, sofern nicht offenbar nur das Wort zur Bezeichnung 
des Antrages verwechselt ist ; ein unrichtiger Berufungsantrag 
endlich, d. h. ein solcher Antrag, welcher nicht als die richtige 
Folge der dargelegten Berufungsgründe erscheint, wird ähn- 
liche Wirkungen äussern, wie ein unrichtiger Klageantrag. 

Zu den Berufungsgründen übergehend, welche den ge- 
stellten Berufungsantrag nach seiner formalen Seite hin zu 
rechtfertigen bestimmt sind, und welche die Art dieses Aur 
träges bestimmen, — ohne bestimmte Berufungs- 
gründe (§§ 467, Z. 3; 471, Z. 3; 474, al. 2; 483 und 495) 
keine Berufung — weist Dr. Beisser zunächst auf einige 
zwischen der geltenden Civilprocessordnung einerseits und den 
früheren EntAvürfen zu derselben bezw. und der deutschen 
Civilprocessordnung andererseits bestehende Unterschiede oder 
Gegensätze im Berufungsverfahren hin. 

Die deutsche Civilprocessordnung kennt den Begriff der 
Berufungsgründe ebensowenig, als er auch in den älteren 
Entwürfen einer österreichischen Civilprocessordnung nicht 
enthalten ist (cfr. diejenigen von 1876 und 1881); wohl aber 
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ist in ihnen für die Revision bezw. die Oberrevision die An- 
führung bestimmter Revisionsgründe erfordert. 

Die Tragweite der Berufung und der Aufgabe des Be- 
rufungsgerichtes bestimmt die österreichische Civilprocess- 
ordnung in dem ersten Absatz des bekannten § 462, eine 
gleiche oder ähnliche Bestimmung fehlt jedoch der deutschen 
Processordnung ebenso wie den genannten älteren Entwürfen 
der österreichischen, im Gegentheil finden wir in allen dreien 
den Satz: „Vor dem Berufungsgerichte wird der Rechtsstreit 
in den durch die Anträge bestimmten Grenzen von neuem 
verhandelt." 

Endlich gestattet die österreichische Civilprocessordnung 
dem Berufungs Werber und seinem Gegner nur die Anführung 
neuer Thätsachen und Bew^eismittel, welche die Wahrheit, 
resp. Wiederlegung der in der Berufungsschrift angegebenen 
Berufungsgründe darzuthun geeignet sind, während die 
deutsche Civilprocessordnung in ihrem § 491 sagt: „Die 
Parteien können Angriffs- und Vertheidigungsmittel, welche 
in erster Instanz nicht geltend gemacht worden sind, ins- 
besondere neue Thätsachen und Beweismittel vorbringen", 
und die entsprechenden, gleichlautenden Paragraphen (491 
bezw. 494) der Entwürfe aus 1876 bezw. 1881 bestimmen: 
„Die Parteien können thatsächliche Behauptungen und Beweis- 
mittel vorbringen, welche in erster Instanz nicht geltend ge- 
macht wurden." 

Wenn man, fährt der Verfasser fort, die hervorgehobenen 
Bestimmungen unseres Gesetzes unbefangen prüft und sich 
vergegenwärtigt, dass hier der Gesetzgeber sich bewusst und 
absichtlich in allen drei Richtungen in Gegensatz zur deutschen 
Processordnung und zu unseren älteren Entwürfen gesetzt hat, 
so kann über den Zweck der Berufung in unserer Process- 
ordnung, über den Umfang des Berufungsverfahrens und über 
die für dasselbe den Berufungsgründen zukommende Be- 
deutung kein Zweifel walten. Dort kein Erfordernis von 
Berufimgsgründen, neue Verhandlung der Rechtssache, unbe- 
schränkte Vorbringung von neuen Thätsachen und Beweisen, 
hier Berufung nur, soweit Berufungsgründe vorhanden sind, 
blosse Ueberprüfung des erstrichterlichen Urtheils im Be- 
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rufungsverfahren und Zulassung von neuen Thatsachen und 
Beweisen nur insoweit, als sie zur Darthuung oder Wider- 
legung der Berufungsgründe gehören. 

Was ist nun unter Berufungsgründen zu verstehen? 

Wissenschaflhch definirt oder taxativ aufgezählt werden 
dieselben von dem Gesetze nicht, wohl aber in den §§ 471 
bis 477 und 496 exemplificirt, und in § 467, Z. 3 als „die 
Gründe der Anfechtung des Urtheils" bezeichnet bezw. erklärt 
Hierdurch kommt zum Ausdruck, dass der Partei ein Be- 
rufungsgrund und somit also auch das Becht zur Berufung 
nur dann zustehe, wenn Gründe gegeben sind, das Urtheil 
anzufechten. Gründe für Anfechtung des Urtheils können 
aber nur Fehler und Mängel sein, an welchen die angefoch- 
tene Entscheidung oder das derselben zu Grunde hegende 
Verfahren leidet. Vermag der Berufungswerber dem Urtheile 
keine Fehler nachzuweisen, so steht ihm nach österreichischem 
Processrechte keine Berufung zu Gebote. 

Ob aber ein solcher Fehler wirklich vorhanden ist, kann 
nur auf der Basis der gesammten Verhandlung und des ersten 
Bichters geprüft und entschieden werden. 

Die blosse objective Unrichtigkeit des Urtheils ist kein 
Berufungsgrund, wodurch allein schon die Berufung auf jene 
Fälle eingeschränkt wird, in denen die Fehlerhaftigkeit der 
angefochtenen Entscheidung auf der Basis des erstrichter- 
lichen Verfahrens nachweisbar ist. 

Die Berufungsgründe sind ihrem Wesen nach von den 
Bevisionsgründen des § 503 unserer östlBrreichischen Civil- 
processordnung nicht verschieden; beide sind nur subjectiv 
und relativ zu bemessen, unterscheiden sich aber quantitativ 
von einander; indem letztere nur für bestimmte, taxativ auf- 
geführte Fehler des Bichters bestimmt sind, während erstere 
sich auf alle Fehler erstrecken, die dem erslrichterlichen Ver- 
fahren und Urtheile nachgewiesen werden können. 

Nur bei dieser Auffassung der Berufungsgründe hat die 
Bestimmung des § 462 al. 1 Sinn und Bedeutung und nur an 
der Hand der vom Berufungswerber behaupteten Fehler der 
erstrichterlichen Entscheidung hat der Berufungsrichter diese 
Entscheidung „zu überprüfen". 
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Es kann, wie an der Hand einzelner Beispiele nach- 
gewiesen wird, allerdings vorkommen, dass Urtheile, welche 
auf Grund unvollständigen oder unrichtigen Thatbestandes 
ergangen sind, in Rechtskraft erwachsen und dass das Princip 
der Erforschung der materiellen Wahrheit in solchen Fällen 
nicht verwirklicht wird. 

Hätte das Gesetz der Berufung auch in erster Reihe die 
Erforschung der materiellen Wahrheit zur Aufgabe stellen 
wollen, musste es auf die BerufungsgrQnde verzichten und 
neues Vorbringen unbeschränkt zulassen, die Thätigkeit des 
Berufungsrichters aber nicht auf die blosse Ueberprtifung der 
erstrichterlichen Entscheidung beschränken. 

In richtiger Erkenntnis der nach den Verhältnissen, wie 
sie nun einmal in Oesterreich gegeben waren, mit einer sol- 
chen Regelung des Berufungsverfahrens nothwendig verbunden 
gewesenen Nachtheilen, welche die eventuellen Vortheile weit 
überschattet hätten, entschloss sich das Gesetz, die erste Ver- 
handlung mit zahlreichen Garantien einer erschöpfenden und 
richtigen Sachverhaltsermittelung auszustatten und auf die 
Einführung der vollen Berufung zu verzichten. 

Nach einer weiteren kurzen Besprechung der amtswegigen 
Anwendung gewisser Arten von Berufungsgründen {§ 471, Z. 7 
resp. § 494) — wobei hervorgehoben wird, dass nach Ansicht 
des Verfassers noch zwei andere Arten von Berufurigsgründen 
unabhängig sind von ihrer Geltendmachung durch die Partei,^ 
nämlich die Mängel des § 496 und die unrichtige Anwen- 
dung des materiellen Rechtes in Ansehung von Rechtssätzen,, 
deren Wirksamwerden nicht durch die Inanspruchnahme der- 
selben seitens der Partei bedingt ist, wird auf der Grundlage 
des bisher Gesagten und Deducirten in dem dritten und letzten 
Theile der Abhandlung zu den Nova im Berufungsverfahren 
übergegangen. 

Hiernach steht im Gegensatze zu dem beneficium oder 
jus novorum im gemeinen deutschen Rechte, in der deutschen 
Civilprocessordnung und in den älteren Entwürfen zur öster- 
reichischen Processordnung den Parteien im Berufungsver- 
fahren nach der Civilprocessordnung vom 1. August 1895 eia 
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jus novorum in dem Sinne des jus deducendi nondum deducta 
fet probandi nondum probata nicht zu. 

Die Partei kann die Berufung nicht auf neue Thatsachen 
und Beweise stützen, die in der Verhandlung erster Instanz 
nicht vorgekommen sind und es kann also nicht Berufungs- 
giTind sein, dass der erste Richter nicht vorgekommene That- 
sachen und Beweise seinem Urtheile nicht zu Grunde ge* 
legt hat. 

Ein jus novorum ist mit dem gesetzlichen Erfordernisse 
der Berufungsgründe nicht vereinbarlich. 

Ebensowenig ist dasselbe jedoch auch vereinbar mit der 
„üebei'prüfiing*' der erstinstanzHchen Entscheidung durch das 
Berufungsgericht, denn „überprüft** kann eine Entscheidung 
nur werden auf ihrer eigenen Basis, d. h. mit Ausschluss des 
Neuerungsrechtes. 

Aber auch das Gesetz verbietet den Parteien das Vor- 
bringen von Neuerungen im Berufungsverfahren, soweit die- 
selben nicht zur Darthuung oder Widerlegung der geltend 
gemachten Beruf ungsgründe dienen (§ 482 al. 2), wozu auch 
§ 467 Z. 4 und § 468 al. 2 zu vergleichen sind. Untersagt 
sind daher alle diesem Zwecke nicht dienenden nova. Unter- 
sagt ist insbesondere die Vorbringung von neuen Thatsachen 
nnd Beweisen, welche die Bestimmung haben, die Sachanträge 
der Parteien, wie sie dieselben in erster Instanz gestellt haben, 
und in der Berufungsverhandlung erneuern, zu begründen 
oder zu widerlegen. 

Das österreichische Gesetz gestattet den Parteien nur, 
durch NeuanfOhrungen darzuthun, dass der behauptete Be- 
rufungsgrund wahr oder nicht wahr ist, d. h. dass das Gericht 
den ihm in der Berufungsschrift imputirten Fehler begangen 
oder nicht begangen hat. 

Fasst man, sagt Beisser, alle drei bisher vorgeführten 
Argumente zusammen: die gesetzliche Aufstellung des Erfor- 
dernisses der Berufungsgründe, die Beschränkung der Auf- 
gabe des Berufungsgerichtes auf eine Ueberprüfung der Ent- 
scheidung des ersten Richters und die gesetzliche Einschrän- 
kung der zulässigen nova auf solche, welche die Berufungs- 
gründe darzuthun oder zu widerlegen bestimmt sind, dann 
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kann man wohl nicht ferner zweifeln, dass unser Recht ein li 

jus novorum im Sinne des gemeinen Rechtes und der 'l 

deutschen Civilprocessordnung nicht kennt, dasselbe viel- 
mehr ausschliesst. 

Ein weiteres Argument für seine Ansicht findet der Ver- 
fasser in den Vorschriften der Civilprocessordnung über die 
Wiederaufnahmsklage (§ 530 , Z. 7 und al. 2). Während es 
sich bei der Berufung um Thatsachen und Beweise handelt 
„zur Darthuung oder Widerlegung der Beruf ungsgründe" 
(§ 482 al. 2) , so bei der restitutio ob noviter reperta um 
solche, deren Vorbringen und Benützung in früheren Ver- 
fahren eine für den Wiederaufnahmskläger günstigere Ent- . 
Scheidung der Hauptsache herbeigeführt haben würde 1 
(§ 530, Z. 7). 

Durch § 530 al. 2 wird der Schluss der mündlichen Ver- 
handlung in erster Instanz als der kritische Zeitpunkt der 
nova erklärt Was bis dahin der Partei bekannt oder be- 
nutzbar war, oder bei Abhandensein von culpa hätte bekannt 
und benutzbar sein müssen, das darf sie auch im Wege der 
Wiederaufnahmsklage nicht nachtragen. Es bleibt aber letztere 
statthaft, wenn die Partei die Kenntnis oder die Benützbar- 
keit der nova nach dem Schlüsse der mündlichen Verhand- 
lung in erster Instanz, obgleich vor Ablauf der Berufungs- 
frist, erlangt hat. Das besagt unzweifelhaft: Ersteren Falles 
hätte die Partei die nova rechtzeitig im ordentlichen Process- 
verfahren benützen können und sollen, darum ist ihr das 
ausserordentliche Rechtsmittel der Restitution versagt; letzteren 
Falles hingegen war ihr der ordentliche Rechtsweg bereits 
verlegt, also muss ihr der ausserordentliche Weg mittelst 
Restitution eröffnet werden. Mit anderen Worten: weil die 
Partei neue Thatsachen und Beweise zur Darthuung resp. 
Widerlegung des Klageanspruches im Berufungsverfahren 
nicht mehr geltend machen kann, darum gelten schon die 
post facta nach dem Schlüsse der mündlichen Verhandlung 
erster Instanz als Requisite der Restitution und ist es hierfür 
gleichgiltig, ob die Partei innerhalb der Berufungsfrist von 
denselben Kenntnis erlangt hat oder erst nach Rechtskraft 
des Urtheils. 
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Zum Schlüsse seiner Abhandlung prüft der Verfasser noch 
die Frage der Nova im Berufungsverfahren an der Hand der 
Gesetzesmaterialien, vor deren Ueberschätzung man sich 
ebenso hüten müsse, wie vor ihrer Unterschätzung; denn 
soweit das Gesetz Zweifel offen lässt, müssen diese so gelöst 
werden, dass der deutlich zutage getretene gesetzgeberische 
Wille zur Geltung gelange und die Absichten des Gesetzes 
nicht vereitelt werden. 

Unter Anführung der entsprechenden Stellen aus den 
Materialien (S. 195; S. 349; S. 307; S. 328) wird nachzuweisen 
gesucht, dass die Gesetzgebung ein schrankenloses Berufungs- 
verfahren mit Neuverhandlung der Rechtssache nicht gewollt 
^ habe und dass das Gesetz deshalb so, wie es ist, formulirt 

wurde, um auszudrücken, dass eine Berufung nur statthaft 
sei wegen der Fehler und Unrichtigkeiten, die dem ersten 
Urtheile anhaften, nicht aber behufs Ausübung des eben nicht 
gegebenen jus novorum. 

Auch der Weglassung des AI. 1 des § 502 des Regierungs- 
entwurfes, aus welcher man weitgehende Consequenzei) ab- 
zuleiten versucht habe, glaubt Verfasser keine wesentliche 
Bedeutung für das Berufungsverfahren beimessen zu dürfen,. 
da es sich gewissermassen nur um redactionelle Verschie- 
bungen der §§ 502 und 504 des Entwurfes (§ 482 des Ge- 
setzes handeln (Materialien S. 798), nach deren Vornahme 
das al. 1 des § 502 des Entwurfes in der Permanenzcommission 
der beiden Häuser des Reichsrathes gestrichen wurde, ohne 
dass dadurch die Regel des Paragraphen, ob und in welchem 
Umfange neue Thatsachen und Beweise im Berufungsver- 
fahren statthaft sind, irgend welche Abänderung erfahren 
In sollte. 

Es kann sich allerdings der Sach- und Streitstand in der 
Berufungsinstanz gegenüber der Verhandlung in erster Instanz 
in gewissen Fällen ändern (infolge erstrichterlichen Miss- 
brauches der §§ 179, 263, 278, 279 z.B.), aber nicht weil 
der Partei ein jus novorum zusteht, sondern trotzdem ihr 
dieses Recht versagt ist. 

Das Ergebnis, so schliesst Dr. Beisser seine interessante 
Darstellung, zu dem uns unsere Erörterung geführt hat, ist 
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demnach das, dass die Paragraphe des Gesetzes und der in 
den Gesetzesmaterialien zum Ausdrucke gelangte Wille der 
gesetzgebenden Factoren miteinander in vollem Einklänge 
stehen. Ihr Inhalt ist: 

Der Berufungswerber hat bei uns kein Recht auf ein 
neues Judicium; die Berufung ist nur statthaft, wenn und 
insoweit Berufungsgründe, d. i. Gründe gegeben sind, das Ur- 
theil auf der Basis der Verhandlung, die stattgefunden hat, 
anzufechten; nach der Actenlage neue Thatsachen und Be- 
weise dürfen von den Parteien im Berufungsverfahren nur 
dann vorgebracht werden, wenn das Vorhandensein oder 
Nichtvorhandensein der behaupteten Anfechtungsgründe aus- 
nahmsweise nicht unmittelbar aus den Acten zu entnehmen 
ist und nur soweit, als es erforderlich, jene darzuthun; ein 
jus novorum, d. i. das Recht, neue Thatsachen und Beweise 
zur Darthuung oder Widerlegung des Klagsbegehrens vorzu- 
bringen und auf solche nova die Berufung zu gründen, steht 
den Partei en nicht zu. Es dürfen solche in den Berufungs- 
schriftsätzen und in der mündlichen Berufungsverhandlung 
nicht vorgebracht werden. Sie sind, wenn demungeachtet 
vorgebracht, vom Berufungsgerichte nicht zu berücksichtigen 

Im Anhange werden noch eine Reihe von Beispielen von 
Berufungsschriftsätzen von dem Herrn Verfasser beigefügt, 
welche sehr wohl auch zur Beleuchtung und Exemplificirung 
der vorausgegangenen Abhandlung und ihrer Ergebnisse 
dienen können ^). 



1) Auf dem Beisser'schen Standpunkte hinsichtlich des Novenrechtes 
im Berufungs verfahren sieht auch Herr Dr. Franz Hradetzky, Gerichts- 
adjunct in Graz, welcher in Nr. 44 ex 1899 der Gerichtshalle die „Nova 
im Recurs** in anregender Weise behandelt. Das Gesetz selbst, sagt 
Hradetzky, ge be auf die Frage, ob im Recurse nova, d. h. neue That- 
sachen und Beweismittel, die in der ersten Instanz nicht vorgekommen 
sind, vorgebra cht werden dürften, in den einschlägigen Stellen (§§ 514 
bis 523 C. P. 0. und |§ €5—78 C. 0.) eine ausdrückliche Entscheidung 
nicht; Bestimmungen, welche den §§ 467 und 482 C. P. 0. entsprechen 
würden, fehlten gänzlich, wodurch sich die widersprechenden Ansichten 
auch in dieser Frage erklärten. (Nämlich die vom k. k. Justizministerium 
herausgegebene „Beantwortung der Fragen" publicire zu § 520 C. P. 0. 
als Gutachte n des obersten Gerichthofes den Satz: „Im Recurse dürfen 
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Bekämpft werden diese Ausführungen Beisser's unter 
Anderen von Dr. Julius Ofner, wie wir schon sagten, in ^die 



neue Thatumslände und Beweise nicht vorgebracht werden." Gleicher 
Ansicht sei Dr. G. Neumann in „Commeniar zu den Civilprocessgesetzen" 
S. 974, sowie Dr. F. Duschenes in „die Rechtsmittel im neuen Executions- 
verfahren" S. 25. Im Gegensatz hierzu lehrten Schuster in „Oester- 
reichisches Civilprocessrecht" § 72 Anm. 2 und Dr. FQrstl in „die öster- 
reichischen Civilprocessgesetze mit Erläuterungen" S. 770, dass auch im 
Recurse neue Thatsachen und Beweise vorgebracht werden könnten, 
während Dr. B. Beck in „Zehn Abhandlungen zum neuen österreichischen 
Civilprocessrechte" S. 63 neue Thatsachen und Beweismittel im Recurse 
nur insoweit zulassen will, als dieselben zur Darthuung der Recursgründe 
noth wendig, und entweder sofort liquid oder durch Erhebungen des 
Recursgerichtes feststellbar seien). 

Herr Dr. Hradetzky steht auf dem Standpunkte, — den er ja auch 
für das Beruf ungs verfahren vertritt — , dass im Recurse neue Thatsachen 
und Beweismittel im Allgemeinen nicht vorgebracht werden dürfen, und 
findet die Gründe hierfür in dem Gesetze selbst, in den Motiven 
und in der Analogie der Normen über die Berufung. 

Aus dem Gesetze selbst ergeben sich ihm die Gründe für seine 
Ansicht aus dem Verhältnis, welches zwischen Recurs und Widerspruch 
stipulirt sei (§ 57 bezw. 397 E. 0), denn nur, sagt Hradetzky, wenn man 
daran festhalte, dass im Recurse ein neues Vorbringen ausgeschlossen 
sei, werde es verständlich, warum in § 397 E. 0. neben dem Recurse 
noch das Rechtsmittel des Widerspruchs eingeräumt sei, und warum der 
Widerspruch nur dem zustehe, der vor der Beschlussfassung keine 
Möglichkeit hatte, sich zu äussern. Das Gleiche gelte für Recurs und 
Widerspruch gegen die Executionsbewilligung auf Grund ausländischer 
Executionstitel nach § 83 E. 0., sowie für den Widerspruch bezw. Recurs 
gegen die Ertheilung des Zuschlages (§ 184 bezw. 187 E. 0.). 

Auch § 35 und bezw. 36 E. 0. stütze seine Ansicht, da die dort 
enthaltene Abgrenzung zwischen Recurs und Einwendungen doch nur 
darin gefunden werden könne, dass in diesen neue Thatumstände und 
Beweise vorgebracht werden könnten, in jenem nicht; und ebenso sei 
dies der Fall fOr 1. die Einwendungen gegen einen Zahlungsauftrag im 
Mandats- und Wechselverfahren, 2. den Widerspruch gegen einen Zahlungs- 
befehl im Mahn verfahren, 3. den Antrag des für eine arme Partei gemäss 
§ 64, Z. 3 C. P, 0. bestellten Advocaten auf Enthebung (Art. XXXIIL 
E. Ges. zur C. P. 0.) , 4, die Zulassung der nachträglichen genügenden 
Entschuldigung des Nichterscheinens seitens eines Zeugen oder Sach- 
verständigen (§ 333 und § 334 C. P. 0.) , und 5. die Klage nach § 231 
Abs, 4 E. 0. 

In den Motiven heisse es ferner, dass der Grund für die Gewährung 
des Widerspruches gegen die Bewilligung einer einstweiligen Verfügung 

Pappafava, Jus novomm. 2 
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Zulässigkeit von Berufungsneuerungen im österreichischen 
Civilprocess" (in Nr. IX ex 1897 der Juristischen Blätter.) 



darin zu suchen sei, dass im „Recurse Neuerungen ausgeschlossen sind** ; 
daher sei auch zur Erhebung des Widerspruches eine längere Frist ge- 
währt, als für den Recurs (Materialien I, pp. 493 und 598). 

Endlich spreche für die Versagung von Neuerungen im Recurse 
(wenigstens dem Anhänger der beschränkten Berufung) auch die Analogie 
der Normen über die Berufung. Hierbei führt Hradetzky für die Noth- 
wendigkeit der beschränkten Berufung noch an, dass man vom Stand- 
punkte der vollkommenen Zulässigkeit von Neuerungen im Berufungs- 
verfahren ein Versäumnisverfahren der ersten Instanz ganz eliminire, da 
Säumnisurtheile allen anderen Urtheilen, was ihre Anfechtbarkeit durch 
Berufung beträfe, gleichständen, und es an jeder Handhabe fehle, zu 
sagen, die Nachholung von Thatsachen und Beweismitteln, welche eine 
Partei in erster Instanz einfach vergessen oder versäumt habe, stehe 
derselben unter den Folgen der §§ 44, 48, 49 und 179 C. P. 0. nur in 
einer Berufung gegen contradictorische Urtheile, nicht aber auch in einer 
Berufung gegen Versäumnisurtheile zu (cfr. hierzu auch das weitertiin 
in einer Note über die Säumnisurtheile und die Benifung gegen dieselben 
Gebrachte). Nach weiterer Ausführung der Analoga der Normen über 
die Berufung kommt Dr. Hradetzky zu dem Schluss : „Auch im Recurse 
dürfen, wie in der Berufung, neue Thatsachen und Beweismittel nur vor- 
gebracht werden, um das Vorhandensein von Fehlern und Mängeln, an 
denen die erstinstanzliche Entscheidung oder das derselben vorangegan- 
gene Verfahren leidet, darzuthun, nicht aber behufs weiterer oder bes- 
serer Begründung des an die erste Instanz gerichteten Begehrens oder 
behufs dessen Widerlegung." 

Es sei hier noch kurz auf die Ausführungen des Herrn Dr. Moriz 
Stemberg in „Zur Interpretation des § 499 Abs. 2 C. P. 0.** hingewiesen, 
welche ihn an der Hand eines Falles aus der Praxis die Frage, ob die 
dem Berufungsverfahren angehörige Bestimmung — , dass das Gericht, 
an welches eine Rechtssache infolge Beschlusses des Berufungsgerichtes 
zur gänzlichen oder theilweisen Verhandlung oder Entscheidung oder 
zur Durchführung des Beruf ungsverfahrens (§ 487) gelangt, hierbei an 
die rechtliche Beurtheilung gebunden ist, von welcher das Berufungs- 
jgericht bei seinem Beschlüsse ausgieng, — auch für das Recursverfahren 
gelte, verneinend entscheiden lassen : der § 499 Abs. 2 der C. P. 0. könne 
Unmöglich für das Recursverfahren gelten; es sei die erste Instanz in 
jenen Fällen, wo die zweite als Recursinstanz fungirle, bei neuer Ver- 
handlung oder Entscheidung an die rechtliche Beurtheilung, die von 
dieser Seite ausging, nicht gebunden; dies sei ganz selbstverständlich, 
wenn man bedenke, dass bei der Entscheidung über Recurse doch immer 
in der grössten Zahl der Fälle nur die eine Partei gehört wurde. Erst, 
da die Sache wieder zurück an die erste Instanz zur Verhandlung gehe. 



— 19 — 

Zunächst wendet sich Ofner gegen die Deutung der Worte 
^Ueberprüfung" in § 462 und „Anfechtungsgründe** 
in § 467, welche Beisser denselben zur Stützung seiner An- 
sicht gibt 

Die Deutung des Wortes „Anfechtung" bei Beisser, 
sagt der Verfasser, könne mit voller Sicherheit als ein Miss- 
verständnis erwiesen werden. 

Die deutsche Civilprocessordnung spreche auch von der 
Berufung, die doch zweifellos Neuerungen zulasse, als von der 
Anfechtung des erstrichterlichen Urtheils (cfr. §§ 480, 482, 
488, 500, 543, 546 der deutsch. C. P. 0.). 

Das gleiche thue die deutsche Strafprocessordnung, obwohl 
sie Neuerungen zulasse, in ihren §§ 359, 368 und 372. 

Die österreichische Civilprocessordnung spreche aber selbst 
bei Wiederaufnahme des Verfahrens von Anfechtung und 
Anfechtung s gründen (wozu zu vergleichen §§ 532, 535, 
Ö36, 538, 540, 541, 543, 547). 

Unwiderleglich werde dadurch bewiesen, dass das Gesetz 
mit dem Worte „Anfechtung** nichts anderes bezeichne, als 
dass die Partei sich in ihrem Rechte verletzt finde, dass sie 
(wie § 536, 5 sagt) die Beseitigung des Urtheils und eine 
andere Entscheidung begehre. 

Auch das Wort „Ueberprüfung** oder „Prüfung** 
finde sich in der deutschen Civilprocessordnung (§§ 368, 488), 
obwohl für die Berufung neue Beweismittel zulässig seien. 

Trotzdem habe allerdings der Gesetzgeber in dem öster- 
reichischen Civil process die Berufung durch das Wort „Ueber- 
prüfung** einschränken wollen; er wollte das Berufungsver- 
fahren zu einem blos berichtigenden und ergänzenden Ver- 
fahren machen, welcher Gedanke sich eben in dem Worte 
„Ueberprüfung** ausdrücke. Für die Durchführung dieses 
Gedankens sei der Ausschluss von Neuerungen kein wesent- 
liches Erfordernis. 

Die Civilprocessordnung habe, so fährt der Autor fort, 
thatsächlich eine Reihe von Bestimmungen getroffen, welche 



könnten auch die Argumente der Gegenseite gehört werden, die fQr die 
Entscheidung doch ein ebenso relevantes Element bildeten wie diejenigen 
des Klägers. 

2* 
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den Stoff der Berufiingsverhandlung von vornherein scharf 
begrenzen (§§ 367, 482). Nur fQr und gegen diese Gi-llnde 
könnten neue Umstände und Beweismittel erbracht werden, 
und dieselben müssten gleichfalls bei sonstigem Ausschluss 
in den Berufungsschriften angeführt werden. In der Ver- 
handlung dürften keine neuen Ansprüche, und im offenen 
Gegensatz zur deutschen Processordnung keine neuen Ein- 
reden erhoben werden. Die Klagsänderung sei gänzlich aus- 
geschlossen. 

Diese scharfen Beschränkungen, welche ohne das Hilfs- 
mittel des § 488 oft zu scharf sein würden, seien ohne 
weiteres genügend, um das österreichische Berufungsverfahren 
wesentlich von dem deutschen zu unterscheiden, und obwohl 
auch das letztere von der Theorie trotz der Worte in § 487 
als blosses Ueberprüfungsverfahren angenommen werde, die 
Redeweise zu rechtfertigen, dass das deutsche Processgesetz 
ein neues, das österreichische nur ein Ueberprüfungsverfahren 
feststelle. 

Die hauptsächlichste Stütze für den Ausschluss von 
Neuerungen bildeten dann die Motive zur Regierungsvorlage. 
In ihnen sei jedoch ein Sehwanken des Verfassers unver- 
kennbar, ein Schwanken, dem die Permanenzcommission 
durch Streichen der den § 502 Reg.-Entw. (jetzt § 482) ein- 
leitenden Worte: „In der Verhandlung vor dem Berufungs- 
gerichte darf über den aus dem erstrichterlichen Verhandlungs« 
Protokolle und dem Urtheilsthatbestande zu entnehmenden 
Sach- und Streitstand ^) des Verfahrens erster Instanz nicht 
hinausgegangen werden" — ein Ende machte. Wo in den 
Motiven des Regierungsentwurfes das Verbot an Neuerungen 
angeführt werde, sei dasselbe auf diesen Satz gestützt. Die 
Permanenzcommission habe die positiven Bestimmungen, 
welche derzeit die §§ 482, 483 bilden, für ausreichend ge- 
funden, um den Zweck des Gesetzes zu erreichen. 



*) Gerade diese Worte „Sache und Streitstand" sollen nach Beisser 
als der österreichischen Rechtssprache gegenüber för zu fremdartig 
erachtet zur Streichung dieses al. 1 geführt haben, da ausserdem die 
principielle Formulirung überhaupt auch för entbehrlich gehalten wurde^ 
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Man versuche mm den Begriff der Berufungs- 
gründe so zu fassen, dass er als Begriff sachliche Neue- 
rungen ausschliesse. 

Das sei jedoch- — wie an der Hand der Revisionsgrtinde 
im deutschen Processe nachgewiesen wird, — nicht der Fall. 

Auch der im Schlusssatz des § 530 für das Neuerungs- 
verbot enthaltene Anhaltspunkt habe nicht die Bedeutung, 
die man ihm beilege. Es folge daraus nur, dass während der 
14 Tage, binnen deren die Berufungsschrift erstattet werden 
müsse, der Berufungswerber die Wahl habe zwischen Be- 
rufung und Wiederaufnahme, und es sei von Interesse, dass 
Landesgerichtsrath Schimm Berufungsneuerungen gerade nur 
dann zulassen wolle, wenn der Schlusssatz (}es § 530 auf sie 
anwendbar sei. 

Hiernach geht Verfasser zu einer Zusammenstellung der 
seiner Ansicht nach für die Zulässigkeit von Berufungs- 
neuerungen sprechenden Gründe imd Umstände ein, worauf 
wir jedoch erst weiterhin zurückkommen wollen. 

Landgerichtsrath Dr. Beisser hatte auch in seiner die Ver- 
handlung des Themas „die Grenzen für die Zulässigkeit neuen 
Vorbringens im Berufungsverfahren" in der am 11. Januar 
1899 abgehaltenen Plenarversammlung der Wiener Juristischen 
Gesellschaft einleitenden Darlegung seinen die Zulässigkeit 
von Neuerungen im Berufungsverfahren negirenden Standpunkt 
auseinandergesetzt 0, indem er etwa ausführte: 

Zahlreiche Anordnungen des Gesetzes sorgen dafür, dass 
das Urtheil, welches in erster Instanz ergeht, nicht auf unvoll- 
ständiger Basis erfliesse, sondern dass ein vollständiges Sach- 
material für die Entscheidungen erster Instanz gesichert ist. 

Ueber die Bedeutung des Rechtsmittels der Berufung 
gehen nun die Ansichten auseinander. 

Nach der einen Ansicht haben Berufung und Berufungs- 
verfahren den nämlichen Zweck, wie das Verfahren in erster 
Instanz, nämlich die Prüfung des geltend gemachten Rechts- 



i) Cfr. Nr. III, IV und V ex 1899 der Jur. Blätter, und Nr. III, IV 
und V ex 1899 der Gerichtshalle. 
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anspruches. Dies hat die Neuverhandlung der Rechtssache 
zur noth wendigen Folge. 

Nach der anderen diametral entgegengesetzten Auffassung 
hat die Berufung eine viel beschränktere Aufgabe, nämlich 
die Ueberprüfung der vom Erstrichter getroffenen Entscheidung. 
Diese Art der Berufung schliesst die Neuverhandlung der 
Rechtssache vollkommen aus. 

Unser Civilprocess steht sicherlich auf dem Boden der 
Berufung zweiter Art: Unsere Berufung ist keine Ueber- 
piDfung des Rechtsanspruchs und lässt eine Neuverhandlung 
der Rechtssache nicht zu. 

Dies geht zunächst aus dem Wortlaute des § 462 Abs. 1 
C. P. 0. hervor. 

Ferner aus der Bestimmung des § 467, wonach nur der 
ein Berufungsrecht hat, der Gründe für die Anfechtung des 
Urtheils anzuführen in der Lage ist. 

Berufungsgrund aber kann nur ein nachweisbarer Fehler 
oder Irrung des Gerichtes erster Instanz sein. 

Auch gestattet das Gesetz in § 482, 2 die Anführung 
neuer Thatsachen und Beweise nur zur Darthuung der Be- 
rufungsgründe. 

Das Gegengewicht gegen etwaige Nachtheile, welche in 
der Versagung des jus novorum liegen möchten, findet 
Dr. Beisser in den Bestimmungen des § 496, nach welchem 
ja auch die Nichtberücksichtigung von Thatsachen und Be- 
weisen seitens des Erstrichters einen Berufungsgrund ab- 
geben kann. 

Aber ein jus novorum in dem Sinne, dass die Parteien 
vor dem Berufungsgerichte vorbringen können, was sie in 
erster Instanz vorzubringen versäumt haben, gibt es absolut 
nicht. 

Und das ist von dem Gesichtspunkte der Gesetzgebungs- 
politik aus betrachtet ein Segen des Verfahrens, denn es 
zwingt Richter und Parteien zur Gründlichkeit in der ersten 
Instanz; Lässigkeit und Schleuderhaftigkeit werden in erster 
Instanz nur da platzgreifen können, wo die Processordnung 
eine volle Berufung zulässt. 



Wir würden den Gedankengang und den Zusammenbang 
der an diese einleitenden Worte Dr. Beissers sich an- 
schliessenden, durch drei Sitzungen sich hinziehenden Ver- 
handlung stören, woUten wir hier nur die Ansichten der den 
Ausschluss neuen Vorbringens im Berufungsverfahren ver- 
tretenden Redner anführen, und geben daher den Fortgang 
der Verhandlung so wieder, wie derselbe sich thatsächlich 
gestaltete, so dass wir also auch gleich hier die Darlegungen 
der für die Zulässigkeit von Noven plaidirenden Redner 
bringen. 

Zunächst entgegnete also Herr Hof- und Gerichtsadvocat 
Dr. Stross, dass die Annahme der Beisser'schen Ansicht eine 
schwere Benachtheiligung der Rechtspflege bedeuten würde. 
Grundsatz des neuen Civilprocesses sei, dass das formelle 
Recht nie über das materielle siegen solle. Warum solle 
weiter die Partei leiden, wenn etwa der Advocat die Sache 
in der ersten Instanz negligirt habe? Und dabei herrsche 
nicht einmal allgemeiner Advocatenzwang. 

Berufungsgrund sei nicht ein Fehler, den der Richter be- 
gangen habe, Berufungsgrund sei ein Mangel, der dem Ver- 
fahren und dem Urtheile anhafte. 

Gegen Missbrauch und mala fides schütze genugsam 
§ 179. 

Uebrigens finde sich auch im Gesetze — nämlich in 
§ 489 — ein Anhaltspunkt dafür, das Berufungsgrund nicht 
nothwendig ein Fehler des Richters sein müsse. 

Für die Zulässigkeit von Neuerungen im Berufungsver- 
fahren spreche ferner der Umstand, dass bei Regelung der 
Kostenfrage im Rechtsmittelverfahren (§ 50) auch § 44 
citirt sei. 

Endlich hätte bei einer engen Auffassung des Berufungs- 
verfahrens die obligatorische Zustellung der Berufungsschrift 
an den Gegner zur etwaigen Erstattung von Mittheilungen 
keinen Sinn. 

Die Mittheilung an den Berufungsgegner, entgegnet hierauf 
Herr Gerichtssecretär Dr. R. Pollack, welcher für die An- 
schauung Beisser eintritt, sei in allen jenen Fällen z. B, von 



— 24 — 

Bedeutung, wo keine mündliche Verhandlung stattfinde (Com- 
petenzstreite z. B.). 

§ 50 des weiteren citire die §§ 40 — 49 im allgemeinen. 

Dass § 489 ein novum zulasse, gebe er allerdings zu; 
deswegen seien doch aber nicht nova als im allgemeinen 
zugelassen anzusehen. 

Der deutsche Civilprocess lasse allerdings die volle Be- 
rufung zu, aber in ihm sei auch das Urtheil erster Instanz 
vorläufig vollstreckbar. 

Auch aus § 496, 2 folgert Redner, dass nicht alles und 
jedes Berufungsgrund sein könne; bei der Noth wendigkeit 
einer ergänzenden Sachverhaltsfeststellung bilde die Zurück- 
weisung an die erste Instanz die Regel, die Selbstverhand- 
lung seitens des Berufungsgerichtes im Sinne des Gesetzes 
die Ausnahme. 

Sei das Princip der materiellen Wahrheit durch die Ver- 
sagung eines jus novorum wirklich gefährdet, so müsse man 
eben bedenken, dass ein solches Princip in jeder Process- 
ordnung doch nur bis zu einem gewissen Grade durchführbar 
sei und gewiss in manchen Fällen anderen, höher zu be- 
werthenden Interessen nachstehen müsse. 

Des weiteren wurde die von Dr. Beisser dargelegte An- 
sicht auch bei dieser Gelegenheit von Herrn Hof- und Gerichts- 
advocat Dr. Ofner bekämpft, welcher erklärte : Berufen werde, 
weil das Urtheil eine thatsächliche Unrichtigkeit enthalte, und 
um diese zu beweisen, könne man sich auch auf neue Um- 
stände und Beweismittel berufen. 

Berufungsgrtinde, Nichtigkeitsgründe, Revisionsgründe und 
Wiederaufnahmsgründe seien mit dem gemeinsamen Ausdrucke 
„Anfechtungsgründe** bezeichnet, woraus offensichtlich hervor- 
gehe, dass dieser Ausdruck sich nicht auf einen subjectiven 
Vorwurf gegen den Richter beschränke. 

Keine Bestimmung des Gesetzes zwinge, nova im Be- 
rufungsverfahren auszuschliessen. 

Aus den Worten „Anfechtung" und „Ueberprüfung" 
Hessen sich die Folgerungen, wie sie Dr. Beisser ziehe, nicht 
schhessen. „Anfechtung** werde auch im deutschen Gesetze, 
welches die volle Berufung kenne, gebraucht, und ebenso auch 
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von dem österreichischen bei der Wiederaufnahmsklage; und 
das Wort „Prüfung" finde sich auch in § 368 der Neuerungen 
zulassenden deutschen Strafprocessordnung. 

Allerdings sei der Gesetzgeber bestr-ebt gewesen, das 
österreichische Berufungsverfahren von dem deutschen ab- 
weichend zu gestalten, aber durch die bekannte Streichung 
des Absatz 1 des § 502 des Regierungsentwurfes sei dieser 
die nova im Berufungsverfahren ausschliessende Standpunkt 
eben aufgegeben. 

Die Zugestehung des Neuerungsrechtes sei aber endlich 
auch durchaus zweckmässig. Einer der wesentlichsten Zwecke 
des Berufungsverfahrens sei es, dass die Partei, welche oft 
erst durch das e istrichterliche Urtheil darauf aufmerksam 
gemacht werde, worin der Mittelpunkt des Processes bestehe 
und welche Thatsachen als wichtig und erheblich anzusehen 
s6ien, das Vorbringen dieser Thatsachen nach dem erst- 
richterlichen Urtheile noch nachholen könne. 

Gleichfalls für das Neuerungsrecht tritt der folgende 
Redner ein, Herr Hof- und Gerichtsadvocat Dr. Ignaz Korn- 
feld, dessen Ausführungen kurz, wie folgt, zusammengefasst 
werden können: 

Man hat die erste Instanz in Bezug auf Feststellung des 
Sachverhaltes wesentlich entlastet, eine Beschränkung der 
Berufung wäre daher heute viel gefährlicher als früher. 

Speciell angeführte Beruf ungsgründe der §§ 471,4; 471,5; 
496, 3 beweisen, dass es sich bei den Berufungsgründen 
durchaus nicht immer um einen subjectiven Fehler des Rich- 
ters handeln müsse. Es kann ein Urtheil objectiv unrichtig, 
subjectiv aber. richtig sein, und soll die Berufungsinstanz dann 
gezwungen sein, ein solches Urtheil zu bestätigen? 

Wenn Dr. Beisser meine, dass die Berufung nach der 
<)sterreichischen Civilprocessordnung nur den Zweck habe, zu 
untersuchen, ob dem Erst-Richter ein Fehler oder Irrung 
untergelaufen sei, so stehe dieser Ansicht § 462 C. P. 0. ent- 
gegen, welcher mit dem Worte „Entscheidung" zum Ausdruck 
bringe, dass die Sentenz als solche und nicht dasjenige, was 
zur Sentenz geführt habe, der Ueberprüfung unterliege. 
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Die Beschränkung des Novenrechtes, meint Redner, wQrde 
einen Zustand herbeiführen, der eine Qual wäre für die Advo- 
caten, eine grosse Gefahr für die Gerichte und unerträglich 
für die Rechtspflege. 

Herr Gerichtssecretär Dr. Wehli tritt für Beschränkung 
des Novenrechtes ein und stellte gegenüber dem Einwände, 
dass eine solche Beschränkung häufig zu Schädigungen der 
Partei führen würde, den Grundsatz auf, dass jedermann eben 
für sein Verschulden aufzukommen habe (§ 530). 

Die Motive Hessen die Berufung klar und deutlich als 
eine blosse Ueberprüfung erscheinen, andernfalls würden auch 
viele Vorschriften über die Protokollirung überflüssig sein. 

Wo ein österreichisches Gesetz die volle Berufung zu- 
lassen wolle, spreche es dies — wie z. B. in § 31 Abs. 2 des 
Gewerbeger.-G. — auch deutlich und bestimmt aus. 

§ 482 C. F. 0. beweise ihm überdies auch positiv, dass 
das Vorbringen von Neuerungen im Berufungsverfahren un- 
zulässig sei. 

Herr Hof- und Gerichtsadvocat Dr. Alois Ruzicka erklärt 
sich für Zulassung von Neuerungen im Berufungsverfahren 
und schliesst sich hinsichtlich der Bedeutung der Streichung 
des Abs. 1 des § 502 der Regierungsvorlage den Ausführungen 
der Dr. Dr. Kornfeld, Ofner und Stross an. 

Der Hinweis Dr. Wehli's auf § 31 Gew.-Ger.-Ges. sei inso- 
fern, meint Redner, belanglos, als ja kein Anhänger des jus 
novorum eine volle Berufung in dem Grade und Umfange ver- 
lange, als sie für das Gewerbe-Gerichts-Verfahren in dem 
Gesetze stipulirt sei. 

Und wenn man die Nichtzulassung von Neuerungen im 
Berufungsverfahren aus § 530 letzten Absatz heraus beweisen 
wolle, so sei dies seiner Ansicht nach auch verfehlt, da durch 
die dort gebrauchten Worte „vor Schluss der mündlichen 
Verhandlung" nur der Zeitpunkt festgesetzt sei, von dem an 
später bekannt gewordene Thatsachen als Gründe für die 
Wiederaufnahmsklage verwerthet werden könne. 

Wollte man den Ausdruck „Berufungsgrund" im Sinne 
Dr. Beisser's auffassen, so würde das Berufungsrecht eigentlich 
keinen positiven Inhalt mehr haben. 
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In § 179 C. P. 0. sei übrigens auch bei Gewährung und 
Zugestehung des beneficium novorum eine hinreichende Hand- 
habe etwaiger Processchicane gegenüber gegeben. 

Herr Hof- und Gerichtsadvocat Dr. Julius Ullmann, der 
zugesteht, dass allerdings eine gesetzliche Sanction der Ver- 
sagung des jus novorum nicht bestehe, ja selbst die gesetz- 
widrige Berücksichtigung von unzulässigen Neuerungen seitens 
des Berufungsgerichtes einen Revisionsgrund nicht abgebe, 
erklärt sich auf ürund einer Reihe zumeist schon von anderer 
Seite auch angeführter Gründe als einen Gegner des jus 
novorum, wogegen Herr Hof- und Gerichtsadvocat Dr. Ignaz 
Saxl seine Ansicht dahin abgibt, dass er ein mündliches Ver- 
fahren ohne das beneficium novorum für unerhört halte; denn 
dadurch werde dem Richter erster Instanz eine Gewalt ein- 
geräumt, die ihn dem Kadi des türkischen Gerichtsverfahrens 
gleichstelle. Die „volle Berufung" im strengen Sinne des 
Wortes, wie sie auswärtige Processordnungen theil weise 
haben, werde in Oesterreich ja gar nicht verlangt, und es sei 
die „volle Berufung** in diesem Sinne nicht mit dem Jus 
novorum** als gleichbedeutend hinzustellen; denn bei ersterer 
komme letzteres überhaupt erst gar nicht mehr in Frage; 
wo aber eine „volle Berufung** eben nicht bestehe, sei das 
beneficium novorum bedingungslos zu gewähren. 

Herr Dr. Stubenvoll endlich als letzter Redner unterzieht 
die von den Anhängern des Neuerungsrechtes vorgebrachten 
Gründe einer Kritik, ohne jedoch sich selbst für oder gegen 
die Zulässigkeit von Noven zu entscheiden. Nach seiner An- 
sicht können die oft ins Treffen geführten §§ 471, Z. 4; 477, 
Z. 5; 496, Z. 3; 50 und 489 weder zum Beweise für noch 
gegen ein jus novorum herangezogen werden. 

Kam man bei dieser Aussprache über das jus novorum 
in der Juristischen Gesellschaft auch in keiner Hinsicht zu 
einer Einigung oder einem Ausgleich der Ansichten, so hatte 
dieselbe doch ihrerseits Bedeutendes zur Klärung derselben 
und der ganzen Sachlage des Streites beigetragen. 

Dr. V. Fürstl vertritt im zweiten Bande (S. 688, 723/4) 
seines trefflichen Werkes: „Die österreichischen Civilprocess- 
gesetze mit Erläuterungen** (Wien, 1898, Verlag von Moritz 
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Perles) die Ansicht, dass es ein jus novorum in der öster- 
reichischen Berufung nicht gebe und nur ausnahmsweise jene 
neuen Thatsachen und Beweise zuzulassen seien, welche zur 
Darthuung und Widerlegung der Berufungsgründe dienen. 

Zu gleichen Resultaten, wenn auch nicht bei gleicher 
Begriffsbestimmung der Berufungsgründe, kommen im allge- 
meinen ferner: 

1. M. Schuster von Bonnot in: „Oesterreichisches Civil- 
processrecht, 1897, Seite 470 ff.; 

2. Trutter, Das österreichische Civilprocessrecht in syste- 
matischer Darstellung, 1897, S. 512 ff.; 542 ff.; 555/6; 

3. Wachtel, Erläuterungen zur Civilprocessordnung, 1897, 
S. 440/1 ; 

4. Dr. Georg Neumann, „Commentar zur Cidlprocess- 
ordnung« und „Zu § 496 C. P. 0.« (letzteres in Nr. 22 S. 171 
ex 1898 der Allgem. österr. Gerichtszeitung) verneint auch die 
volle Berufung, und hält neues Vorbringen zur Daithuung 
und Widerlegung des Klageanspruches im Berufungsverfahren 
für ausgeschlossen; 

5. Dr. Hugo Schauer, „Neue Thatsachen und Beweise im 
Berufungsverfahren" in Nr. 41 ex 1898 der Allgem. österr. 
Gerichtszeitung ; 

6. Dr. Max Pollack endlich („Noch ein Wort zur Frage 
der Neuerungen im Berufungsverfahren" in Nr. 21 S. 245 der 
Juristischen Blätter 1898), welcher davor warnt, den Gesetz- 
gebungsmaterialien eine allzugrosse Bedeutung für die Aus- 
legung des Gesetzes selbst beizulegen, im Uebrigen aber 
mahnt, sich eben nur an Auslegung der Bestimmungen der 
Civilprocessordnung, wie sie im Gesetze vorliegen, zu halten, 
da es sich jetzt nicht mehr darum handeln könne, welche 
Fassung und Auslegung den Bedürfnissen der Praxis und der 
Rechtspflege besser entsprechen würde, erklärt: Processver- 
stösse ausgenommen, haben die Parteien kein jus novorum. 
Diese zugestandene Härte werde aber dadurch gemildert, 
dass damit noch nicht jede Berücksichtigung der nova aus- 
geschlossen sei. Werde einerseits jede Verschleppungsabsicht 
im Keime erstickt, so sei andererseits der Richter nicht ge- 
zwungen, dem materiellen Rechte seinen Schutz gegen besseres 
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Wissen zu versagen: Der an die Spitze des Berufungsver- 
fahrens gestellte Satz des § 462 sei daher im Gesetze nur 
unvollkommen verwirklicht. 

Während Dr. Ernst Bum („Die Grenzen des Berufungs- 
rechtes. Ein Nachwort zu der Discussion in der Wiener 
Juristischen Gesellschaft" in Nr. 6 S. 61 ex 1898 der Jurist. 
Blätter), der die Frage: „Welche Neuerungen sind in der 
Ausführung der Berufung und in der Mittheilung statthaft?" 
kurz nach dem Gesetze beantwortet: „Jene, die zur Darthuung 
der Wahrheit der Berufungsgründe (§ 467, 4) und jene, die 
zur Widerlegung der Anfechtungsgründe (§ 468, 2) dienen", 
noch zweifelhaft scheint, sich aber einem Mittelwege zwischen 
voller Berufung und beschränkter Berufung zuneigt, leitet 
Dr. Schimm („Zur Frage des materiellen Berufungsrechtes der 
neuen Civilprocessordnung" in Nr. 49|50 ex 1897 der Juristi- 
schen Blätter) mit seiner Ansicht gewissermassen von den 
Anhängern der beschränkten Berufung über zu denen der 
vollen Berufung. Er erklärt nämlich, dass gesetzlich nur jene 
neuen Thatsachen und Beweise im Berufungsverfahren zuge- 
lassen seien, welche der Partei, die dieselben vorbringen will, 
erst nach dem Schlüsse der mündlichen Verhandlung in erster 
Instanz benutzbar oder bekannt geworden sind. 

Aus der Reihe der Vertreter der Zulässigkeit von Neue- 
rungen im Berufungsverfahren, also der Anhänger der vollen 
Berufung, von denen wir des Zusammenhanges wegen schon 
oben bei Darlegung der Discussion in der Wiener Juristischen 
Gesellschaft einige nennen mussten, seien hier zuerst noch 
kurz erwähnt: 

1. Dr. B. Beck, „Zehn Abhandlungen zum neuen öster- 
reichischen Civilprocessrecht" 1898, welcher in Abhandlung IV 
Seite 34 ff. für ein unbedingtes Bestehen des jus novorum 
eintritt; 

2. Dr. Ignaz Kornfeld (cfr. auch oben), u. a. in seiner Ab- 
handlung „Berufung und Recurs im mündlichen Civilprocess'*^ 
(in Nr. 23 S. 266/7 ex 1897 der Juristischen Blätter), welcher 
auch das Recht der Parteien auf Vorbringen von nova im 
Berufungsverfahren behauptet; 
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3. Dr. E. Stross (cfr. auch oben) in seinen „Bemerkungen 
über Berufungsschriften" (in Nr. 2 ex 1898 der AUgem. österr. 
Gerichtszeitung), der sich gleichfalls im Princip für das Be- 
stehen des jus novorum erklärt, die Noth wendigkeit jedoch, 
einer Ueberwucherung des neuen Processstoflfes im Berufungs- 
verfabren mit Hilfe der richterlichen Machtbefugnisse gemäss 
den §§ 179, 41 und 48 C. P. 0. entgegenzutreten, anerkennt 

4. Dr. Julius Ofner endlich in seiner schon oben er- 
wähnten, und in ihrem gegen Beisser polemisirenden Theüe 
dargestellten Abhandlung in Nr. 9 ex 1897 der Juristischen 
Blätter: „Die Zulässigkeit von Berufungsneuerungen im öster- 
reichischen Civilprocess**, tritt für die Zulässigkeit von Be- 
rufungsneuerungen ein und stützt seine Ansicht zunächst auf 
den „in der Wissenschaft gefesteten Begriflf der Berufung"; 
für die Berufung gäbe es Neuerungen, för die Revision nicht 

Der österreichische Gesetzesverfasser habe gleichfalls, wie 
aus den Motiven hervorgeht, absichtlich und vorbedacht die 
Berufung aufgenommen, eine blosse Revision wollte er 
nicht 

Nach dem gegenwärtigen Inhalte des Gesetzes sei der 
Ausschluss von Neuerungen auch mit dem Wortlaute ein- 
zelner gesetzlicher Bestimmungen nicht zu vereinigen, so z. B. 
besonders, wie des Näheren ausgeführt wird, nicht mit denen 
der §§ 465, 473, 488 (der Ersatz des Wortes „vorgebrachten" 
durch „dienenden") und 496. 

Auch spreche für die Zulässigkeit von Neuerungen die 
Nützlichkeit 

Das dem normalen Getriebe des Volkslebens anzupassende 
Empfinden des Richters fehle — und dieses habe zu ge- 
schehen; das Empfinden des Volkes passe sich dem des Rich- 
ters nicht an — , wenn man schrofif alle sachlichen Neuerungen 
bei der Berufung ausschlösse. 

Bei beschränkter Berufung würden die Anwälte gezwungen 
sein, vorsichtshalber alles, auch das völlig unbedeutend 
Scheinende vorzubringen, um des vielleicht später unerwartet 
nöthig werdende Vorbringens desselben nicht verlustig zu 
gehen zu ihrem und der Partei Schaden. 



v^ 
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Endlich werde auch durch die beschränkte Beiiifung, die 
nur durch Nachweis von Fehlern oder Irrungen des ersten 
Richters stützbar sei, das Verhältnis zwischen Richter und 
Partei gestört werden. 

Wir kommen nunmehr zu der schon erwähnten Arbeit 
„Ueber das jus novorum in der Berufungsinstanz" ^) von 
Dr. Emil Schrutka von Rechtenstamm, welche als Separat- 
abdruck eines Theiles der „Festschrift zum siebzigsten Ge- 
burtstage Sr. Excellenz Dr. Joseph Unger" desselben Verfassers 
in dem Verlage der J. G. Cotta'schen Buchhandlung, Stuttgart 
1898, erschien, und welche in ausführlicher Weise die Zu- 
lässigkeit des Vorbringens von Neuerungen im Berufungs- 
yerfahren darzuthun sucht 

Nach einer kurzen, der Appellation des gemeinen deutschen 
Processes, der allgemeinen und der westgalizischen Gerichts- 
ordnung und der deutschen Civilprocessordnung gewidmeten 
Einleitung stellt der Verfasser als Aufgabe seiner Abhandlung 
hin; von dem Princip ausgegangen, dass neues thatsächliches 
und Beweisvorbringen in der Berufungsinstanz zulässig sei, 
die Schranken, welche demselben in dem Gesetze aufgerichtet 
sind, so scharf als möglich herauszuarbeiten; dieselben seien 
theils materielle, theils formelle. 

Zu diesem Zwecke stellt Verfasser zunächst den Begriff 
der Neuerungen fest, d. h. was — ganz abgesehen von der 
Frage nach der Zulässigkeit oder Unzulässigkeit — unter 
Neuheit thatsächlichen und Beweisvorbringens in der Be- 
rufungsinstanz zu verstehen sei, und findet denselben in 
§ 482, 2 C. P. 0. festgestellt, wonach neu das Vorbringen ist, 
welches „nach Inhalt der erstrichterlichen Processacten und 
des Urtheilsthatbestandes in erster Instanz nicht vorgekom- 
men" ist. 

Hierbei sei nicht an die Processacten überhaupt zu denken, 
sondern nur, insoweit sie den Inhalt der mündlichen Verhand- 
lung erster Instanz, mittelbar oder unmittelbar, beurkunden: 
das Verhandlungsprotokoll, eventuell (d.h. im Falle des § 210) 



*) Eine Besprechung derselben durch Dr. Max Pollack findet sich 
im Jahrgang 1898 der Juristischen Blätter. 
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die vorbereitenden Schriftsätze, die Niederschriften (§ 265), die 
Protokolle über das Präparatorium, die Darstellung des Sach- 
verhaltes in einem Beweisbeschlusse, der Beweisbeschluss nach 
§ 444 und der Urtheilsthatbestand nach § 445. Hierneben 
aber auch noch der Urtheilsbestand {§ 417, 2) sammt einem 
etwaigen Berichtigungsbeschluss (§ 420). 

Obwohl nun das Verhandlungsprotokoll und was dem- 
selben gleichsteht, über den Inhalt der Verhandlung vollen 
Beweis macht, so ist doch nirgends der Gegenbeweis ausge- 
schlossen und es ist demnach nach § 292, 2 auch gegen das 
Protokoll der Beweis der unrichtigen Beurkundung zulässig. 

Es ist daher ein Vorbringen, welches in der mündlichen 
Verhandlung vorgekommen, im Verhandlungsprotokoll aber 
nicht erwähnt ist, ebensowenig ein novum, als dasjenige Vor- 
bringen, von welchem das Protokoll zwar spricht, das aber 
thatsächlich in der mündlichen Verhandlung nicht vorgekom- 
men ist — beidemal natürlich den Gegenbeweis gegen die 
ProtokoUirung vorausgesetzt ^). 



*) Hierzu sei der unter dem Titel „Zum Begriffe der nova im Be- 
rufungsverfahren" von Dr. Bertolini in Nr. 35 ex 1899 der Gerichtshalle 
mitgetheilte Fall wiedergegeben, der wichtig genug erscheinen dürfte, 
um seine volle Wiedergabe zu rechtfertigen, nämlich: A. klagte den B. 
wegen gelieferter Waaren auf Zahlung von 182 fl. 50 kr. Bei der hieröber 
angeordneten Tagsalzung hat angeblich der B., welcher ohne Rechtsanwalt 
erschienen war, die Fälligkeit der Schuld bestritten. Trotzdem wurde 
gegen ihn ein Anerkenntnis-Urtheil auf sofortige Zahlung erlassen. Gegen 
dieses Urtheil ergriff B. die Berufung und führte unter anderem auch 
den Grund an, dass eine solche Anerkennung, wie sie im Urtheilsthat- 
bestande vorkommt, seinerseits nie stattgefunden habe. Beweis : Die 
Zeugenschaft des Einzelrichters, der die Sache in erster Instanz ent- 
schieden hatte, und die des Rechtsanwaltes der Gegenpartei. 

Das Berufungsgericht wies die Berufung ohne Aufnahme des eben- 
erwähnten Beweises aus dem Grunde ab, da dieser Umstand sich als 
unzulässige Neuerung erweist. Der Berufungswerber hätte den im Ver- 
bandlungsprotokoU aufgenommenen Thatbestand excipiren müssen, sonst 
liefere der letztere nach § 215 C. P. 0. über den Gang der Verhandlung 
vollen Beweis. Ein Gegenbeweis nach § 292 C P. 0. sei hier 
ausgeschlossen, da man mit einer beurkundeten Aner- 
kennung zu thun hat. Uebrigens habe das Berufungsgericht Ober 
den fraglichen Berufungsgrund vom ersten Richter Aufklärungen abver- 
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Ans dem Ausdruck ^vorgekommen" in § 482, 2 
schliesst Verfasser, dass hierunter nicht nur die von den 
Parteien vorgebrachten Thatumstände und Beweismittel 
begriffen seien, sondern auch die vermöge der discretionären 
Gewalt des processleitenden Richters herangezogenen Beweise, 
auch wenn sich also keine Partei auf dieselben berufen hat 
(§§ 182, 183). Es werden auch letztere also keine nova für 
das Berufungsverfahren bilden. 

Nach einem Streifblick auf die Frage, ob alles, was nicht 
neu ist, was also in erster Instanz vorgekommen ist, auch in 
der zweiten verwertet werden kann — welche unter den be- 
sonderen vom Gesetz ausgesprochenen Voraussetzungen hin- 
sichtlich der thatsächlichen Behauptungen, welche der Richter 
erster Instanz als unstatthaft zurückgewiesen, und der Aner- 
bietungen von Beweisen, deren Aufnahme er verweigert hat, 
im allgemeinen bejaht wird — , und nachdem die Frage, ob 
die Partei, welche erst nach Schluss der erstinstanzlichen 
Verhandlung von in das vorbereitende Verfahren gehörigen 
Neuerungen Kenntnis erlangt, deren Zulassung noch im Be- 
rufungsverfahren, die im § 263, 2 geforderte Glaubhaftmachung 
vorausgesetzt, erwirken könne, kurz bejaht worden ist, für 
den Fall, dass die Neuerungen solche sind, welche an und 
für sich, d. h. abgesehen von ihrer Versäumung vor dem vor- 
bereitenden Richter, in der Berufungsinstanz zulässig wären, 
geht der Autor zum Hauptthema über, nämlich zu den 
Schranken, welche die Civilprocessordnung für die Anbrin- 



langt, derselbe habe aber den Thatbestand des Urtheils vollständig 
bestätigt. — Kreisgericht Trient ^'' ™l ^^'^' Mit Recht bemerkte 
Dr. Bertolini hierzu, dass diese Entscheidung neuerdings den Beweis 
liefere, wie engherzig die Gerichte mit der Zulassung von Neuerungen 
im Berufungsverfahren vorgehen. Selbst vom Beisser'schen Standpunkte 
aus würde man derselben nicht zustimmen können; ebensowenig als es 
zu billigen sei, dass das Berufungsgericht da, wo eine mündliche Ver- 
handlung stattfinden soll, die Bestimmung des § 526 Abs. 1 analog an- 
wendet. Könne der erste Richter den von ihm beurkundeten Vorgang 
bestätigen, so solle er dies bei der mündlichen Berufungsverhandlung 
unter Controlle der Partei thun, aber nicht hinter dem Rücken, wie es 
in der guten alten Zeit des Inquisitionsprocesses zu geschehen pflegte. 

Pappafaa, Jus novor;im. 3 
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gung von Noven in der Berufungsinstanz aufgerichtet hat, 
welche theils materieller, theils formeller Natur sein. 

Zu den materiellen Schranken werden gerechnet: 1. dass 
die Neuerungen an die geltend gemachten Berufungsgründe 
angeknüpft sein müssen (§ 482, 2) und ±, dass in zweiter 
Instanz kein neuer Anspruch und keine neue Einrede erhoben 
werden darf {§ 482, 1). Daraus folgt, dass alle Neuerungen 
ausgeschlossen sind, welche zur Darthuung oder Bestreitung 
neuer Ansprüche dienen oder als Einreden zu qualificiren 
wären. 

Durch Vergleich mit dem analogen Begriff der Revisions- 
gründe (§ 503) definirt der Verfasser die Berufungsgründe als 
Fehler, welche dem Richter erster Instanz bei der Schöpfung 
des Urtheils oder in dem vorausgegangenen Verfahren unter- 
laufen sind. 

Da das Gesetz nun die Berufungsgründe nicht taxativ 
aufzählt, folgt, dass kein Missgriff, der überhaupt geeignet 
ist, die Partei zu beschweren, d. h. ihre rechtliche Situation 
zu verschlechtern, von der Geltendmachung mittelst des Rechts- 
mittels der Berufung ausgeschlossen ist 

Der Fehler kann entweder darin bestehen, dass sich der 
Richter bei der Beurtheilung des meritum causae selbst ver- 
griffen, also in judicando geirrt, oder darin, dass er eine Vor- 
schrift der Civilprocessordnung verletzt oder vernachlässigt, 
also einen Verstoss in procedendo gemacht hat. Die denk- 
baren Fehler zerfallen also auch in materielle und formelle. 

Eine längere Untersuchung — welche in dieser kurzen 
Darstellung wiederzugeben nicht zugänglich ist, — führt den 
Verfasser zur Aufstellung folgender Typen för die möglichen 
wichtigsten Fehler des Erstrichters, nämlich: 

1. Es ist die passende Rechtsregel unrichtig ausgelegt 
oder eine unpassende Rechtsregel angewendet worden (§503,4); 

2. es ist eine erhebliche Thatsache als wahr oder unwahr 
angenommen worden, obgleich sich aus der Verhandlung bei 
Anwendung der richtigen Sätze des Rechtes, der Logik und 
der Erfahrung das Gegentheil ergibt (§ 503, 3) ; 

3. es sind erhebliche Beweismittel oder Beweismängel in 
der Verhandlung übergangen worden; 
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4. es sind erhebliche Thatsachen in der Verhandlung 
übergangen worden; 

5. es isFeine Nichtigkeit unterlaufen (§ 503, 1); 

6. es ist ein anderer wesentlicher Processyerstoss be^ 
gangen worden, welcher eine erschöpfende Erörterung und 
gründliche Beurtheilung der Streitsache verhinderte (§ 503, 2). 

Hierbei gelten also die sub 1 — 4 genannten Fehler als 
materielle, die sub 5 und 6 als formelle. 

Die Ermittelung, ob bei allen diesen Fehlertypen neues 
thatsächliches und Beweismaterial in Betracht kommen könne, 
führt zu dem Ergebnisse, dass 

ad 1. den Parteien bei der Beibringung des zu diesem 
Zwecke geeigneten Materials keine Schranke auferlegt sei; 

ad 2. das Raisonnement über die Grenzen des vorhan- 
denen thatsächlichen und Beweismaterials nicht hinauszugehen 
brauche ; 

ad 3. wenn es sich darum handelt, eine in der Ver* 
handlung erörterte Thatsache, welche vom Erstrichter propter 
inopiam probationum als wahr oder unwahr angenommen 
wurde, mit neuen Beweismitteln oder Beweismängeln als un- 
wahr oder wahr darzuthun, diese vorzulegen seien; 

ad 4. die übergangene erhebliche Thatsache vorzubringen 
sei, und dass auch neue Beweismittel anzuführen seien, falls 
das vorhandene Processmaterial nicht ausreiche, die Wahrheit 
oder Unwahrheit derselben zu erweisen; 

ad 5, und 6. wenn eine Nichtigkeit oder ein anderer, er- 
heblicher Processverstoss behauptet wird, zur Darthuung oder 
Widerlegung derselben die Vorführung von neuem thatsäch- 
lichen und Beweismaterial geboten bezw. gestattet sei. 

Schrutka ist der Ansicht, dass die so dargestellte mate- 
rielle Schranke des § 482, 2, dass man Neuerungen „nur zur 
Darthuung oder Widerlegung der geltend gemachten Be- 
rufungsgründe" benützen dürfe, als solche eine ganz wesen- 
lose sei, indem er an inhaltgleiche Worte Kornfelds erinnert 
(in dessen „Wort und Schrift im mündlichen Civilprocesse** 
1895, S. 60). 

Nachdem Verfasser sich noch mit der oben genannten, 
dem § 482, 2 ein engeres Anwendungsgebiet zuweisenden 

3* 
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Auffassung Schimm's auseinandergesetzt und des weiteren 
seine Ansicht begründet hat, dass es zum Wesen des Neue- 
rungsrechtes in der Rechtsmittelinstanz gehöre, dass die Partei 
nicht blos befugt sei, die neuen Thatumstände und Beweise 
in der höheren Instanz vorzubringen, sondern dass auch gleich 
hier auf Grund des so erweiterten Materials erkannt werde, 
geht derselbe zu Beleuchtung der oben sub 2 genannten 
materiellen Schranke des § 482 Abs. 1 Ober, welcher bestimmt, 
dass in zweiter Instanz kein neuer Anspruch und keine neue 
Einrede erhoben werden darf. Als Resultat seiner Betrach- 
tungen ergibt sich hinsichtlich der neuen Ansprüche für 
Schrutka, dass nach deutschem und österreichischem Rechte 
unzulässig seien alle Neuerungen, die dazu dienen, Anträge 
zu stützen, welche eine Aenderung oder Erweiterung d er res 
judicata bewirken sollen; diese Anträge selbst seien schon 
verboten; und dieses Verbot bestehe auch dann, wenn sie 
durch schon in erster Instanz vorgelegenen Processtoff fundirt 
werden könnten. 

Was das Verbot „neuer Einreden" betrifft, so sind — 
— fährt Schrutka etwa fort — alle die sog. Einreden, welche 
jederzeit von Amtswegen zu berücksichtigen sind, hierunter 
nicht einbezogen, ebensowenig wie die Beweiseinreden: das 
Verbot trifft hauptsächlich nur meritale Einreden. 

Unter Einrede in umfassenderem Sinne versteht Schrutka 
nicht nur einen dem an sich begründeten Klageanspruch ent- 
gegentretenden Gegenanspruch, sondern auch jeden von dem 
Beklagten anzufahrenden Thatumstand, welcher den durch 
die Behauptungen des Klägers prima facie begründet er- 
scheinenden Klageantrag als im concreten Falle unbegründet 
erscheinen lässL Unter diesen Begriff der Einrede fällt dann 
auch die Einwendung von rechtshindernden und rechtsver- 
nichtenden Thatsachen, welche somit auch von dem Verbot 
des § 482, 1 getroffen sind. 

Unterschiedlich vom deutschen Recht ist im österreichi- 
schen Rechte ein Unterschied zu statuiren zwischen der Er- 
weiterung des thatsächlichen und der Erweiterung des Beweis- 
materials. Was die letztere anbelangt, so besteht auch bei 
uns keine Beschränkung des Satzes, dass zur Darthuung und 



— ^ 



— 37 — 

Widerlegung der Berufungsgründe neue Beweise vorgeführt 
werden können. Dagegen gestattet das österreichische Recht 
eine Vermehrung des thatsächlichen Materials nur soweit, als 
dem in erster Instanz beschafften keine neuen Einreden hin- 
zugefügt werden dürfen. Von dieser Schranke abgesehen, 
welche kraft einer naheliegenden Analogie auch wohl Repliken, 
Dupliken und dergleichen umschliesst, gilt als Princip die Zü- 
lässigkeit neuen thatsächlichen Vorbringens zur Darthuung 
oder Widerlegung der Berufungsgründe. 

Es ist demnach zulässig, eine erhebliche Thatsache, die 
in erster Instanz auf directem Wege zu erhärten nicht gelang, 
in zweiter Instanz indirect unter Zuhilfenahme von (neuen) 
Hilfsbeweisthatsachen zu beweisen. 

Auch die formelle Schranke des Neuerungsrechtes findet 
Schrutka in dem § 482 im Absatz 2, wonach auf neues Vor- 
bringen nur dann Rücksicht genommen werden darf, wenn 
es vorher schrifthch in der Berufungsschrift (§ 467, Z. 4) oder 
in der zur Beantwortung derselben dienenden Mittheilung 
(§ 468, 2) dem Gegner und Gerichte angekündigt worden war. 

Eine Ausnahme hiervon bilden die oben sub 5 und 6 ge- 
nannten formellen Berufungsgründe, welche, von Amtswegen 
berücksichtigt bezw. festgestellt auch durch erst in der münd- 
lichen Berufungsverhandlung angebrachte Neuerungen dar- 
gethan bezw. bekämpft werden können. 

Hierauf kommt der Verfasser auf die Zurückdrängung 
der Schranken durch die sogenannte materielle Processleitung 
zu sprechen, auf welche wir hier näher einzugehen unter- 
lassen; wir möchten nur einen wichtigen Satz aus dem 
Schlusstheil dieses Abschnittes herausheben, nämlich den: 
„Ich, für meinen Theil, halte es für zweifellos, dass die Be- 
rufung innerhalb der Grenzen der Berufungsanträge die 
Ueberprüfung der objectiven Richtigkeit zur Aufgabe hat.** 

Der Nachweis dafür wird gefunden: 

1. in den Gesetzesstellen, welche eine Wiederholung oder 
Ergänzung in erster Instanz erfolgter Beweisaufnahme und 
iJie Aufnahme daselbst erfolglos angebotener Beweise zulassen 
-(§§ 488, 489); 
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2. in denjenigen, welche zur Darthuu ng und Bekämpfung 
auch der sogenannten materiellen Berufung sgrtinde neue Be- 
weismittel zulassen (§§ 465, Abs. 3; 467, Z. 4; 468, Abs. 2; 
473, Abs. 2; 482 Abs. 2 und 488); 

3. darin, dass nach § 463, Abs. 1 auch auf das Berufungs- 
verfahren die Vorschriften über das Verfahren vor Gerichts- 
höfen erster Instanz anzuwenden sind, soweit nichts Ab* 
weichendes angeordnet ist, und dass zu diesen Vorschriften 
kraft des § 259 auch diejenigen über die intensive an das 
Inquisitionsprincip heranreichende materielle Processleitung 
(§§ 180 ff.) gehören. 

Zum Schluss seiner trefflichen Abhandlung kommt Ver- 
fasser noch kurz auf das Verhältnis der appellatio ex capite 
novorum zu der Wiederaufnahmeklage zu sprechen, und gibt 
in den Fällen, in denen beide Rechtsmittel nebeneinander zu- 
lässig sind, der appellatio ex capite novorum den Vorzug vor 
der restitutio. 

Scharf bekämpft werden die Ausführungen Schrutka's 
von Dr. Hugo Schauer in seinem „Neue Thatsachen und Be- 
weise im Berufungs verfahren" in Nr. 41 ex 1898 der AUgem. 
österr. Gerichtszeitung. Er negirt das Bestehen einer vollen 
Berufung und will ganz besonders die von Schrutka sub 3 
und 4 seiner materiellen Berufungsgründe aufgeführten Fehler 
des Erstrichters (nämlich 3) : Es sind erhebliche Beweismittel 
oder Beweismängel in der Verhandlung übergangen worden) 
nicht als Berufungsgründe zulassen. 

Wir kommen nunmehr zur kurzen Darlegung der An- 
sicht des Herrn Prof Dr. Franz Klein über den behandelten 
Gegenstand, wie er dieselbe in seinen schon oben genannten 
„Vorlesungen über die Praxis des Civilprocesses" ^) nieder- 



^) Wir halten es nicht für überflüssig, hier die Gesammt-Inhalts- 
übersicht dieses hervorragenden Werkes wenigstens wiederzugeben, 
nämlich: I. Die bisherigen Ergebnisse des neuen Process- und Execu- 
tionsverfahrens. II. Die Unmittelbarkeit (1. Partei vor träge, 2. Beweisauf- 
nahme, 3. Anticipirter Schluss der Verhandlung und deren Wieder- 
eröffnung, 4. Berufungsverfahren, 5. Revisionsverfahren). III. Die Process- 
leitung (1. Tagsatzungen und Fristen, 2. Sachleitung, 3. Unterbrechung des 
Verfahrens, 4. Verbindung zur gemeinsamen Verhandlung, 5. Trennung 
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gelegt hat, welche in jeder Beziehung dem noch schwankenden 
Schiflflein der Praxis als weithin strahlende Leuchte den rich- 
tigen Curs nach dem sicheren Hafen zu weisen geeignet sind. 

Bei Abhandlung der Unmittelbarkeit des Verfahrens stellt 
zunächst der Herr Verfasser fest, dass der Unmittelbarkeits- 
grundsatz für das Berufungsverfahren, soweit dasselbe eben 
mündliche Verhandlung ist und es in dieser Parteivorträge 
und Beweisaufnahmen gibt, dieselbe Bedeutung und die 
gleichen Consequenzen, wie in der ersten Instanz, habe, dass 
sie aber in ersterem auch für das Abgehen von den that- 
sächlichen Feststellungen der ersten Instanz wesentlich sei, 
indem tbatsächliche Feststellungen des erstrichterlichen Ur- 
theiles, auf die sich die mündliche Berufungsverhandlung nicht 
bezogen hat, vom Berufungsgerichte nicht nach altem Stile 
kritisirt und dem eigenen Dafürhalten gemäss geändert werden 
dürften. Das Abgehen von den thatsächlichen Feststellungen 
der ersten Instanz, sagt Dr. Klein, ist das Annehmen neuer 
thatsächlicher Urtheilsgrundlagen: damit ist erklärt, warum 



der Verhandlung). IV. Das vorbereitende Verfahren (1. Bedingungen der 
Einleitung, 2. Einleitungsbeschluss, 3. Durchführung des vorbereitenden 
Verfahrens, 4. Vorbereitendes Verfahren wegen mittelbarer Beweisauf- 
nahme). V. Gerichtliche Vergleiche. VI. Die Mündlichkeit (1. Mündliche 
Verhandlung, 2. Vorbereitende Schriftsätze, 3. Verschiedenheiten der 
mündlichen Verhandlung in Strafsachen, 4. Vorträge der Parteienvertreter). 
VII. Beweis und Bescheinigung (1. Beweisbeschluss, 2. Inhalt des Beweis- 
beschlusses, 3. Beschlüsse zur Durchführung der Beweisaufnahme, 4. Be- 
weis durch Urkunden, 5. Zeugen- und Sachverständigenbeweis, 6. Be- 
scheinigung). VIII. Die Vernehmung der Parteien (I.Subsidiarität, 2. Partei- 
verträge und Parteivernehmung. 3. Beweisaufnahme, 4. Wer vernoramea 
werden kann, 5. Cohärenz der unbeeideten und beeideten Aussage^ 
6. Parteivernehmung in einem nichtigen Verfahren, 7. Richterliche 
Schadensfeststellung). IX. Die Processentscheidung (1. Klagencumulirung, 
2. Feststellungsklagen, 3. Zwischenantrag auf Feststellung, 4. Zwischen- 
urtheil, 5. Theilurtheil, 6. Entscheidung in SäumnisfäUen, 7. Einige andere 
Fragen des Urtheils, 8. Urtheilszustellung). X. Das • Berufungsverfahren 
(1. Erhebung der Berufung, 2. Vorverfahren, 3. Verzicht auf die mündliche 
Berufungsverhandlung, 4. Mündliche Berufungsverhandlung, 5. Berufungs- 
entscheidung). XI. Der Recurs (1. Anfechtbare Beschlüsse, 2. Aufge- 
schobener und bedingt devolutiver Recurs, 3. Recursverfahren, 4. Recurs- 
entscheidung). Hieran schliesst sich ein Paragraphenregister. 
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die Unmittelbiirkeit für beides gleich bemessen werden muss. 
Einerseits also sei das Berufungsgericht an die Wahrheits- 
beurtheilung der unteren Instanz gebunden, andererseits aber 
in seiner Beweiswürdigung und Wabrheitsbeurtheilung von 
derselben unabhängig. 

Das Kriterium biete hier eine Analyse des Thatsachen- 
und Beweismateriales, auf Grund dessen das Berufungsgericht 
in der Sache selbst entscheide; es setze sich dieses Material 
nämlich etwa zusammen aus folgenden Theilen: 

a) thatsächliche Anführungen, die im Verfahren erster 
Instanz durch Geständnis, Urkunden, strafgerichtliches Urtheil, 
einverständlichen Verzicht auf Beweismittel u. s. w.. kraft Ge- 
setz zu formalen Wahrheiten erhoben wurden; 

b) die im erstrichterlichen Urtheile als erwiesen erklärten 
(festgestellten) thatsächlichen Anführungen ; 

c) die im erstrichterlichen Verfahren vorgebrachten that- 
sächlichen Behauptungen und die in erster Instanz aufgenom- 
menen Beweise, die zu einer Feststellung im erstrichterlichen 
Urtheile nicht geführt haben; 

d) die im Berufungsverfahren neu hinzutretenden For- 
malisirungen nach Art der unter a) bezeichneten, und endlich 

e) die neuen thatsächlichen Anführungen und Beweise 
der mündlichen Berufungsverhandlung, im gesetzlich zulässigen 
Umfange (§ 482. Abs. 2). 

Von diesen genannten Bestandtheilen blieben der Wabr- 
heitsbeurtheilung durch das Berufungsgericht kraft Gesetz die 
sub a und d aufgeführten entzogen, soferne nicht § 266 Abs. 2 
vorläge, und ebenso die sub b namhaft gemachten, soferne 
sie nicht durch die Berufungsgründe berührt würden. Die 
sub e genannten neuen thatsächlichen Anführungen und Be- 
weise könnten nur nach denselben Regeln Urtheilsgrundlage 
werden, wie im Verfahren erster Instanz, nämlich nur durch 
ihre Discussion in der mündlichen Verhandlung und durch 
unmittelbare oder mittelbare Beweisaufnahme. Für die sub c 
hervorgehobenen Behauptungen und Beweise komme es haupt- 
sächlich darauf an, ob dieselben durch die Berufungsgründe 
berührt würden, in welchem Falle sich das Gericht) die 
Grundlagen für seine Entscheidung durch neue mündliche 



I 
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Verhandlung und eventuell Wiederholung oder Ergänzung der 
Beweisaufnahmen oder durch neue Beweisaufnahmen (§ 488) 
nach dem Vorbilde des Verfahrens erster Instanz schaffen 
müsse. Soweit jedoch dies nicht der Fall sei, d. h. soweit 
dieselben durch die Berufungsgründe nicht berührt würden, 
habe das Berufungsgericht dieselben unter der Voraussetzung, 
dass sie dmxh die Berufungsverhandlung eine Berichtigung 
nicht erfahren hätten (§ 498 Abs. 1), seiner Entscheidung zu 
Grunde zu legen. 

„Das Berufungsgericht dürfte sich", sagt Dr. Klein als 
Schlussfolgerung und Ergebnis ge wisser raassen seiner Unter- 
suchung in dieser Beziehung, „in seinem Urtheile nicht über 
die Wahrheit oder Unwahrheit einer Behauptung aussprechen, 
die im erstrichterlichen Urtheile festgestellt erscheint (b) und 
durch einen Berufungsgrund nicht getroffen wird. Derartige 
Aeusserungen sind nach dem Gesagten nur zulässig: hin- 
sichtlich der vom Berufungsgrunde getroffenen thatsächlichen 
Feststellungen (b), hinsichtlich der unter e angeführten Be- 
hauptungen, ferner hinsichtlich der unter c erwähnten Ergeb- 
nisse der erstrichterlichen Verhandlung und Beweisführung, 
die entweder durch den Berufungsgrund berührt sind oder 
durch die Berufungsverhandlung eine Berichtigung erfahren 
haben, und endlich wenn ein in erster Instanz abgelegtes 
Thatsachengeständnis in der Berufungsverhandlung widerrufen 
wurde ^). 



1) Zur niustralion dieser gewiss trefflichen Ausführungen möchte 
ich hier folgenden in mehrfacher Beziehung wichtigen Fall aus meiner 
Praxis anführen. In der durch von mir, als Vertreter der Misko, Andreas 
und Mate Franin gegen Augusta Obradovic, vertreten durch den Advo- 
.caten Dr. Robert Giljanovic, erhobene Klage C 1250/99/9 auf Nichtigkeit 
der mit Beschluss vom 6. October 1899 Geschäftsnummer E 3139/99/1 be- 
willigten Mobiliarexecution mit Zubehör anhängigen Rechtssache, welche 
vom Erstlichter Rath Thomas Vusio mit Urtheil vom 28. December 1899 
•Geschäftsnummer C 1250/99/9 zu meinen Gunsten entschieden, aber im 
Verfolge gegnerischer Berufung und auf Grund der unter dem 12. März 
1900 vor dem Berufungsgerichte unter Vorsitz des k- k. Vicepräsidenten 
Ludwig von Benedetti unter Beisitz der Landesgerichtsräthe Joseph 
Maddalena und Franz von Rossignoli abgehaltenen mündlichen Verhand- 
lung gänzlich abgeändert wird unter Verwerfung der Klage in allen ihren 
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Wir glaubten vorstehende Ausführungen über die Un- 
mittelbarkeit des Berufungsverfahrens, wenn schon sie das 



Punkten, wurde in Verfolg von mir eingelegter Revision vom hohen 
k. k. Obersten Gerichtshofe eine Entscheidung von in principieller Hin- 
sicht grosser Wichtigkeit gefällt. 

Durch diese oberstgerichtliche Entscheidung, welche das Datum 
des 15. Juni 1900 C I 250/99/15 trägt, wurde nämlich der Grundsatz zum 
Ausdruck gebracht und bestätigt, dass, wenn die in Erster Instanz fest- 
gestellten Processergebnisse irgend welche Berichtigung in der Be- 
rufungsverhandlung nicht erleiden und als Grundlage für das Beruf ungs- 
urtheil einzig und allein die in Erster Instanz geschöpften Ergebnisse 
angenommen werden, der Berufungssenat in Hinsicht der Beweiswürdi- 
gung zu einem von dem erstinstanzlichen verschiedenen Urtheile nicht 
gelangen kann. 

Die die Begründung dieser obersten Entscheidung begleitende» 
Textworte lauten : 

„Die Kläger wollen den Revisionsgrund der Z. 4 des § 503 C. P. 0.^ 
„darin finden, dass das auf Grundlage ein und desselben Processmate- 
„riales erflossene Urtheil des Berufungsgerichtes dessenungeachtet in 
„Hinsicht der Beweiswürdigung in directem Gegensatz zu dem Urtheile 
„erster Instanz stehe, und dass dies durch die geltenden Processvor- 
„schriften nicht gerechtfertigt werden könne. Dies ist sicherlich richtig,- 
„und in dieser Hinsicht wird hervorgehoben, dass das Berufungsgericht 
„bei Ausspruch seines Urtheiles sich einzig und allein auf den vom Erst- 
„richter festgestellten Thatbestand beruft und überdies den in der Klage 
„citirten Executionsact verlesen liess. 

„In Wahrheit wurden in dem Berufungsverfahren neue Ansprüche 
„nicht erhoben, noch neue Angriffs- oder Vertheidigungsmittel vorge- 
„bracht, und als Grundlage für die Entscheidung des Berufungsgerichtes 
„wurden einzig und allein die in erster Instanz geschöpften thatsäch- 
„lichen Ergebnisse angenommen. In sorgsamer Erwägung der Ergeb- 
„nisse der umfassenden Verhandlung und Beweisaufnahme wurde vom 
„Erstrichter nach seiner freien Ueberzeugung als wahr angenommen, 
„dass ä conto der mit Vergleich vom 11. Januar 1885 Nr. 47818 liqui- 
„dirten Schuld von 200 fl. nebst Zubehör die Kläger an Paskai Bakmac^ 
„den Gläubiger der beklagten Partei, zu Händen seines Bevollmächtigten 
„Heinrich Costa, 478 Klgr. Oel, im Werte von 37 Kreuzern das Kilo- 
„gramm lieferten, und in Rücksicht darauf, dass die vorhandenen Pro- 
„cessergebnisse irgend welche Berichtigung in der Verhandlung selbst 
„vor dem Berufungsgerichte nicht erlitten haben, hätte nach Vorschrift 
„des § 498 C. P. 0. auch das Berufungsgericht an dieser Feststellung 
„nichts ändern dürfen, vielmehr sich derselben anschliessen müssen. 
„Darum ist dieser Revisionsgrund gerechtfertigt, und folgegemäss lag 
„die Nothwendigkeit vor, der Revision stattzugeben und in Abänderung^ 
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jus novorum nicht direct berühren, doch nicht ganz übergehen 
zu dürfen, da, was Herr Prof. Dr. Klein über das Neuerungs- 
recht sagt, doch nur ganz verstanden werden kann, wenn 
man des Verfassers Darstellung des Berufungs Verfahrens 
überhaupt, wenigstens in den Hauptzügen kennt, und weil 
das eine ohne das andere zu erörtern kaum möglich erscheint. 
Für die Berufungsschrift, sagt Klein also in dem das 
Berufungsrerfahren behandelnden zehnten Kapitel seiner Vor- 
lesungen, enthalte §467^) die wesentlichen Erfordernisse, 
denen dieselbe entsprechen müsse, wenn nicht Verwerfung 
eintreten solle (§471 Z. 2 und 3); und es könne daher der 
Mangel eines Berufungsantrages (§§ 467 Z. 3; 471 Z. 3) nie- 
mals nachgesehen werden. Und dasselbe gelte, wenn der 
Berufungsantrag nicht bestimmt genug gehalten sei. Auch 



„des Urtheils zweiter Instanz dasjenige des Erstrichters wieder in Gel. 
„tung zu setzen.** — Man vergleiche übrigens hierzu auch das, was 
Dr. Klein über das Revisionsverfahren (S. 50 ff. a. a. 0.) in dieser Hin- 
sicht sagt. 

*) Landesgerichtsrath' Josef Schwentner weist in seinem inte- 
ressanten Artikel „der Berufungsantrag § 467 Z. 3 C P. 0." (in Nr. 46 ex 
1898 der Gerichtshalle), dessen Ausführungen übrigens im wesentlichen 
mit denen Dr. Kleines übereinstimmen, auf die Entstehungsgeschichte 
dieses Paragraphen hin, welche er bis auf die bürgerliche Processord- 
nung für das Königreich Hannover mit der Ausführungs-Bekanntmachung 
vom 27. September 1852 zurückführt, deren § 405 folgenden Wortlaut 
habe: „Berufungen werden wie Klagen nach Vorschrift des § 184 ff. 
erhoben. Zur Sache müssen die Anträge enthalten .... die Schlussbitte, 
welche die beantragte Abänderung bestimmt und genau anzugeben hat" 
(§ 405 Z. 4). Der österreichische Referenten - Entwurf einer C. P. 0. 
aus 1866 folgt im § 713 dem hannoverschen Entwürfe von 1864 (die 
Berufungsschrift hat zugleich zu enthalten ein bestimmtes Begehren). 
Nach § 479 Z. 2 des Entwurfes aus 1876 muss die Berufungsschrift die 
„bestimmte Erklärung, inwieweit das Urtheil angefochten, und ob die 
Aufhebung oder eine Abänderung desselben und welche beantragt werde 
(Berufungsantrag)" enthalten. Ebenso lautet die Vorschrift in § 482 des 
Entwurfes ex 1883; und der Entwurf ex 1893 nähert sich in den §§ 484 
bis 489 der geltenden Processordnung. — Nach einem kurzen Blick auf 
die Berufung nach der deutschen Reichs • Civilprocessordnung gibt 
Schwentner noch einen Fall aus der Praxis wieder (o. E. 13. April 1898> 
Z. 5166), um zur Beachtung der Vorschriften des § 467 Z. 3 betreff For- 
mulirung des Berufungsantrages per futuro zu mahnen. 
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die deutliche Anführung der Berufungsgrüude sei unabweis- 
lich; mit Hilfe letzerer lasse sich vielleicht bisweilen ein 
etwas schief gerathener Berufungsantrag retten, Berufungs- 
gründe aber seien stets unei*setzlich und dürften nie und 
nimmer aus dem Antrage ergänzt werden. Der Einwand, 
dass das Recht nicht unter Formverstössen leiden dürfe, sei 
unbedingt zu verwerfen, ganz abgesehen davon, dass er nicht 
einmal in dem Masse wahr sei, als es Manchem erscheinen 
möge; denn gerade die Form sei es oft, die monistisch das 
Leben des Rechtsinstitutes in sich trage, so dass ihre Ver- 
letzung unerbittlich das Recht selbst verletze. Habe die 
Gesetzgebung, deren Sache und Aufgabe es sei, das positive 
Verhältnis zwischen Recht und Form zu fixiren, gesprochen, 
so gebe es vom Gesichtspunkte der Gesetzesbefolgung über- 
haupt nicht mehr Form und Recht, sondern nur Normen von 
verschiedener Zwangsstärke. „Recurrent^ — heisst es in der 
oberstgerichtl. Entsch. v. 13. Juli 1898 Z. 9839, auf welche 
Dr. Klein auch hinweist, und welche in Nr. 2/1899 der Ge- 
richtshalle dargestellt ist, nach welcher wir auch citiren — 
„kann sich demnach über einen FormaHsmus nicht be- 
schweren, wenn seine Beschwerdeschrift infolge unrichtig ge- 
stellter Anträge verworfen wurde, weil die Civilprocessord- 
nung ein formales Gesetz ist, welches die Formen, in denen 
sich der Process bewegen muss, genau festsetzt, eine Nicht- 
beachtung dieser Vorschriften aber zu einem formlosen Verr 
fahren führen würde. ^ 

Nachdem Verfasser noch des weiteren (S. 230) auf die 
Stilisirung der Berufungsanträge exemplificirend eingegangen 
ist, um zu zeigen, dass nicht auf das Versehen im Worte 
(die Rechtsfolge der Berufungsverwerfung gesetzt sei *), und 
im Allgemeinen Wesen, Zweck und Aufgabe der Berufungs- 
schrift besprochen, kommt er, nach Abhandlung des Vorver- 



*) Bestätigt wurde die dort von Dr. Klein ausgesprochene Ent- 
scheidung für den Fall, dass die Partei in der Berufuugsschrift etwa nur 
erklärt, sie werde bei der mündlichen Berufungsverhandlung die Auf- 
hebung des ersten Urtheiles beantragen, durch die in Nr. 1 ex 1899 der 
Gerichtshalle dargestellte Obergerichtl. Entsch. vom 19. October 1898, 
Z. 13084. 
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fahrens und des Verzichtes auf die mündliche Berufungsver- 
handlung, in dem der mündlichen Berufungsverhandlung 
gewidmeten Abschnitte auch auf das Neuerungsrecht im 
speciellen zu sprechen. 

Von dem Umfange des zulässigen neuen Vorbringens zu 
sprechen, sagt Dr. Klein, gebe nur die lebhafte literarische 
Erörterung dieser Frage Anlass, nicht die Praxis, denn was 
bisher an einschlägigen Entscheidungen bekannt geworden 
sei, betreffe durchwegs Unbestrittenes, wofür er einige Bei- 
spiele anführt. 

Den Kern des Neuerungsproblems bildet auch nach 
seiner Ansicht die Frage, aus welchen Gründen das Urtheil 
erster Instanz angefochten werden könne, also der Berufungs- 
grund, und da sei durch die bisherige Discussion eine gewisse 
Klärung angebahnt worden. 

Die objective Unrichtigkeit des Urtheils werde mit Recht 
von den Meisten (Wachtel , G. Neumann , Schauer , Beisser^ 
E. Bum, M. PoUak) als Berufungsgrund nicht angesehen. Denn 
ganz gleich, ob man den Berufungsgrund als Fehler de& 
Richters oder als Mangel des Verfahrens oder des Urtheiles 
bezeichne, müsse die vermeintliche Verletzung des materiellen 
Rechtes der Partei, wenn dieselbe als Berufungsgrund dieneu 
solle, durch die Verletzung einer processrechtlichen Vorschrift 
herbeigeführt sein. Wegen einer UnvoUständigkeit des That- 
sachen- und Beweismateriales, welche sich nicht als durch 
eine solche Verletzung im Verfahren erster Instanz herbei- 
geführt darstellen lasse, könne nicht berufen werden ; das sei 
die Tendenz der Gesetzgebung gewesen und sei ebenso 
sicher die Tendenz des Gesetzes. Andernfalls, d. h. wenn 
aus dem Grunde, dass das Urtheil trotz richtiger Process- 
führung und richtiger Subsumtion wegen Ausserachtlassung 
erheblicher Thatsachen oder Beweise, die in erster Instanz 
nicht vorgebracht wurden, unrichtig ist, berufen werden 
könnte, würden alle gesetzlich festgelegten Beschränkungen 
der mündlichen Berufungsverhandlung ohne Sinn, ja der Ten- 
denz des Gesetzes zuwider sein. Eine Anfechtbarkeit wegen 
objectiver Unrichtigkeit ohne deren Begründung durch Ver« 
letzung einer Processvorschrift sei ohne volle Berufung „nicht 
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^) Die Frage, wann ein Säumnisurtheil zu erlassen sei, und bezw. 
welche Rechtsmittel dagegen zu Gebote stehen, hat eine kleine Literatur 
für sich schon gezeitigt. 

Prof. Dr. Klein sagt in seinen „Vorlesungen" hinsichtlich der Ent- 
scheidung in Säuranisfällen (p. 219 ff), dass das Versäumungsurtheil nach 
I 396 auch im bezirksgerichtlichen Verfahren nur in der ersten Tag- 
Satzung zulässig sei; dass, falls der Beklagte die nächste zur Beweis- 
aufnahme etwa festgesetzte Tagsatzung versäume und der Kläger Urtheils- 






j 



möglich und denkbar^. Und diese, die das Berufungsver« 
fahren demjenigen erster Instanz gleich oder fast gleich stellen 
würde, sei durch die Civilprocessordnung kategorisch aus- 
geschlossen; ihre Annahme scheitere an der Vernunft und 
Logik der gesetzhchen Vorschriften über die mündliche Be- 
rufungsverhandlung. 

In Bezug auf die rechtliche Beurtheilung der Sache 
dagegen (Subsumptions-, Beurtheilungsfehler) und sonst inner- 
halb des Geltungsbereiches der für das Verfahren erster In- 
stanz massgebenden processrechtlichen Vorschriften könne 
jede Gesetzesverletzung, die auf die materielle Rich- 
tigkeit der Entscheidung zurückwirke, Berufungs- 
grund sein, wie z.B. (§ 496 Z. 2 und 3) auch die Nichtaus-» i 
Übung oder unrichtige bezw. unvollkommene Ausübung der 
materiellen Processleitung (wobei jedoch eben nur das Nicht- 
befolgen der gesetzlichen Vorechriften über diese letztere, 
nicht aber die Sterilität der richterlichen Sachleitung Be- 
rufungsgrund sein könne), oder ein Fehler des Beweisver- 
fahrens oder unrichtige Wahrheitsbeurtheilung. 

Habe man sich, fährt der gelehrte Verfasser nach solcher- 
artigen Ausführungen fort, über den Begriff des Berufungs- 
grundes geeinigt, biete die Neuerungsfrage theoretisch kaum 
mehr Schwierigkeiten, denn über das Verhältnis neuen Vor- 
bringens zu den Berufungsgründen spreche sich das Gesetz 
sowohl in § 467 Z. 4, wie in den §§ 468 Abs. 2 und 482 Abs. 2 
sehr deutlich aus. 

Sehr oft werde das neue Vorbringen nur der Constatirung 
des betreffenden Vorfalles oder der Unterlassung dienen, wie 
z. B. bei Berufun g wegen Nichtigkeit, wegen irrig angenom- i 

mener Versäumung*), wegen unrichtiger Beurkundung einer 1 



i 
> 



« 
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Zeugenaussage etc.; in diesen Fällen sei lediglich der be- 
hauptete Anfechtungsgrund als Thatsache zu beweisen. 



Schöpfung beantrage, nicht mit üebergehung des Beweisbeschlusses Ver- 
säumungsurtheil nach § 396 gefällt werden dürfe, sondern mit Urtheil 
nach § 399 zu erkennen sei. Analoges gelte auch für das Verfahren in 
Bagatellsachen. Auch das Versäumen einer Tagsatzung, welche infolge 
von Einwendungen gegen einen Zahlungsauftrag im Mandats- oder 
Wechselverfahren (§§ 552 und 559) oder gegen eine Kündigung (§ 571) 
anberaumt wurde — welche nicht der ersten, auf Grund der Klage an- 
beraumten Tagsatzung gleichgestellt werden dürfe — sei nach Vorschrift 
des § 399 (§ 442 Abs. 2) zu beurtheilen und nicht wie Versäumen der 
ersten Tagsatzung (§ 396 und 442 Abs. 1) zu behandeln. 

Mit der Berufung gegen Säumnisurtheile und besonders mit dem 
Missbrauche derselben beschäftigt sich ein interessanter Artikel „Be- 
rufung und Versäumungsurtheil" vom k.k.Landesgerichtsrathe Schwendtner 
in Nr. 1 und 2 ex 1899 der Gerichtshalle, auf den hier noch mit einigen 
Worten eingegangen sei. Auch nach Schwendtner liegt die contumacia 
pura nur dann vor, wenn eine Partei die erste auf Grund der Klage an» 
beraumte Tagsatzung versäumt (§§ 239 und 442) oder bei nicht recht- 
zeitiger Ueberreichung der Klagebeantwortung (§ 398), und nur gegen die 
in diesem Processstadium säumige Partei ist auf Antrag der nichtsäumigen 
Partei das Säumnisurtheil zu fällen (§ 396). Nach einer kurzen Darstellung der 
Anfechtbarkeit des Säumnisurtheils nach der deutschen Reichs- Civilproces- 
sordnung und einem Vergleiche zwischen ihr und der österr. Civilprocess- 
ordnung in dieser Hinsicht, erklärt der Verfasser, dass das Rechtsmittel des 
Einspruches gegen ein Säumnisurtheil letzterer zwar fremd sei, dass aber, 
da nach § 461 gegen die in erster Instanz gefällten ürtheile überhaupt 
die Berufung stattfindet, der Zulass dieses Rechtsmittels gegen die nach 
§ 396 in Versäumnisföllen erlassenen Ürtheile nicht zweifelhaft sei; das 
pure Säumnisurtheil könne aber eben nur bei der ersten Tagsatzung 
erlassen werden, welch' letztere als eine besondere Institution der öster- 
reichischen Civilprocessordnung nach ihren mannigfachen Vortheilen hin 
beleuchtet und gerühmt wird. Folgend gibt Verfasser an der Hand 
dreier typischen Fälle aus der Praxis Beispiele, welcher Missbrauch mit 
diesem Rechtsmittel der Berufung gegen Säumnisurtheile getrieben wird, 
theils aus einer gewissen ignorantia juris, theils zwecks beabsichtigter 
Einschmuggelung von Noven bezw. um die Rechtskraft eines Urtheils 
hintanzuhalteu bis zur Einlegung der Hauptintervention, oder endlich 
zum Zwecke des Hinausschiebens der Rechtskraft eines Säumnisurtheiles 
behufs Erreichung eines Zahlungsrespiros. Derlei Berufungsschriften, 
sagt Schwendtner, sollte pro futuro die Signatur durch einen Advocaten 
versagt bleiben. Und wenn auch die Berufung gegen Versäumungs- 
urtheile zugelassen sei, so doch eben nur in den Fällen, wo revisio in 
jure mit Grund begehrt werden könne, z. B. dem Klagebegehren wurde 
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Werde aber z. B. wegen fehlerhafter, ungenügender Pro- 
cessleitung berufen, so lasse sich der Berufungsgrund theil- * 
weise nur indirect darthun; erst wenn es das infolge der 
unrichtigen Processleitung unberücksichtigt gebliebene Process- 
material kenne, werde das Berufungsgericht entscheiden 
können, ob die Erörterung der Sache eine erschöpfende ge- 
wesen sei oder nicht In diesem und ähnlichen Fällen also, 
wo nur aus dem sachlichen Verhältnisse der in erster Instanz 
nicht beachteten Thatsachen und Beweise zum Urtheilsbestande 
ein Schluss auf das Vorhandensein des behaupteten Berufungs- 
grundes gezogen werden könne, müsse dieses Thatsachen- 
und Beweismaterial zur Berufungsverhandlung zugelassen 
werden, weil es eben zur Darthuung oder Wiederlegung des | 

geltend gemachten Berufungsgrund es noth wendig sei. Dieses 
Material muss natürlich schon in der Berufungsschrift ange- 
geben werden. Aehnlich käme es sich bei Berufung wegen 
Mangelhaftigkeit oder Unzulänglickeit eines Sachverständigen- 
gutachtens oder Augenscheines zu verhalten, oder wenn die 
Glaubwürdigkeit eines vernommenen Zeugen und daraufhin 
die Richtigkeit der Beweiswürdigung bestritten werde. 



bei unrichtiger Unterstellung des Thatbestandes unter das Gesetz statt- 
gegeben; oder der ausgebliebene Beklagte wurde verurtheilt, obwohl 
dem Ansprüche vom Gesetze die Anerkennung versagt wird ; das Klage- 
begehren wurde abgewiesen, obwohl demselben bei richtiger Anwendung 
des Gesetzes hätte stattgegeben werden müssen. Mecinski übrigens — 
in seiner Schrift: „Ueber die Versäumung nach der neuen österreichi- 
schen Civilprocessordnung** Lemberg, 1898 — entwickelte in dem die 
Versäummig der ersten Tagsatzung behandelnden Theile, mit Bezug auf 
den letzten Satz des § 239 die Ansicht, dass ein Versäumungsurtheil 
gegen den bei der ersten Tagsatzung nicht erschienenen Kläger unzu- 
lässig ist und polemisirt gegen die Anschauungen anderer Schriftsteller, 
dürfte jedoch mit dieser seiner, wenn auch noch so glänzend darge- 
stellten Ansicht allein stehen. Ausser dem Rechtsmittel der Berufung 
kommt bei Säumnisurtheilen wohl öfter der Antrag auf Wiedereinsetzung 
in den vorigen Stand gemäss § 146 C. P. 0. vor, desswegen aber nicht 
mit öfterem Erfolge als jenes, da die Praxis an einer strengen Auslegung 
der dies betreffenden Bestimmungen der Civilprocessordnung festhält, 
wie ein Fall zeigt, welchen Dr. Gl. unter dem Titel „Zur Frage der 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand" in Nr. 35 ex 1899 der Gerichts- 
halle dargestellt hat. 
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Stets sei das Mass des zulässigen neuen Vorbringens für 
die Berufungsschrift und für die Mjttheilung des Berufungs- 
gegners das nämliche, wie fttr die mündliche Berufungsver- 
handlung» 

Soweit mögen die trefflichen Ausführungen Professol* 
Dr. Klein's über den beregten Gegenstand hier wiedergegeben 
sein, denen wir eben ihrer Trefflichkeit wegen einen etwas 
breiteren Raum gewähren zu müssen glaubten. 

Und so glauben wir auch den Streit um das jus novorum 
im neuen österreichischen Berufungsverfabren in seinen 
Hauptphasen und Momenten genügend skizzirt zu haben; 
wollten wir nicht allzu weitschweifig werden und in Details 
allzusehr verlieren, war es natürlich nicht möglich, alle pro 
und contra bekannt gegebenen Ansichten ausführlich 
wiederzugeben; dieselben jedoch so ziemlich lückenlos, wenig- 
stens in ihrem Princip, angeführt zu haben, hoffen wir. 

Und ist dies geschehen, so haben wir unseren Zweck, 
an der Hand der Arbeiten von Beisser, Schrutka und Prof. 
Dr. Klein, eine kurze Uebersicht über den augenblicklichen 
Stand dieser für das österreichische Rechtsleben hochbedeut- 
samen Frage gegeben zu haben, erreicht. 

Die beiden Standpunkte — volle Berufung oder be- 
schränkte Berufung — sind noch, — wenn auch, wie wir 
schon andeuteten, nicht mehr so schroff, wie anfangs, einander 
gegenüberstehend — unversöhnt. 

Neue Gründe für die eine oder andere Ansicht werden 
sich schwerlich mehr beibringen lassen, in vieler Beziehung 
aber solche gegen die sowohl für als wider das Neuerungs- 
recht bisher beigebrachten, von denen eine ganze Reihe 
mehr de lege ferenda, als de lege lata erbracht sind, wie 
Herr Dr. Max PoUak sehr richtig hervorgehoben hat. 

Es wird nun zunächst abzuwarten sein, wie die Praxis 
sich der Zulassung neuen Vorbringens gegenüber verhalten 
wird, ehe ein abschliessendes Urtheil und Wort über diese 
Materie möglich sein dürfte. Allerdings scheint, soweit sich 
dies schon jetzt beurtheilen lässt, die praktische Jurisprudenz 

Pappafava, Jos novorum. 4 



— 50 — 

geneigt, die strengere Theorie der Versagung jeglichen neuen 
Vorbringens im Berufungsverfahren anzunehmen, obschon 
wohl zu wünschen wäre, dass dieselbe durch die mildere und 
liberalere, wie sie von Ofher, Ruzicka etc. vertreten wird, 
ersetzt würde. 
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